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AVANT-PROPOS 


par Ch. PERELMAN, Bruxelles 


Le présent recueil réunit des études présentées, à Bruxelles, au 
Centre national de recherches de logique, dont la section juridique s’est 
consacrée, pendant deux ans, à l'étude d’un problème fort controversé, 
celui de la distinction du fait et du droit. Cette distinction, qui est 
d’une grande importance dans la technique et la procédure juridic- 
tionnelles, fournit ample matière à réflexion au logicien et à l’épisté- 
mologue. Elle a fait l’objet de communications concernant le principe 
de la distinction et divers cas d'application. Toutes ces études émanent 
de juristes professionnels, qui devaient s'adapter à un auditoire 
composé en partie de logiciens. Elles forment ainsi une matière 
techniquement bien élaborée, mais néanmoins facilement accessible 
au non-spécialiste. 

Pendant trop longtemps, les logiciens qui analysent les formes de 
raisonnement et la méthodologie ont négligé ce que les disciplines 
juridiques peuvent apporter comme problèmes et techniques de solution. 
Nous espérons que l’initiative du Centre belge de recherches de logique 
sera suivie, et s’avérera féconde pour la mise au point des rapports 
de la pensée et de l’action. 
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juridique, et qui n'ont cessé de me soutenir de leurs avis et de leur 
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LE FAIT ET LE DROIT 
PROBLÈMES QU'ILS POSENT: 


par R. DEKKERS, Bruxelles 


Pourquoi les juristes distinguent-ils le fait et le droit ? Ces deux 
notions ne devraient-elles pas se recouvrir? Tous les faits n’en- 
traînent-ils pas des réactions juridiques ? Et le droit n’embrasse-t-il 
pas tous les faits ? 

Peut-être devrait-il en être ainsi, en effet. Le droit idéal est celui 
qui prévoit tout et qui règle tout. 

Mais cet énoncé même nous avertit qu’il en va autrement. 
Même si les sociétés étaient stables, les hommes ne pourraient tout 
prévoir, ni partant tout régler. Ils ne règlent que dans la mesure 
de ce qu'ils prévoient. Et encore, dans cette mesure, ils ne règlent 
le plus souvent qu’en termes généraux. 

Le droit est une construction de l'esprit ; et l’esprit, qui tra- 
vaille dans l’abstrait, sera toujours plus limité que les faits concrets. 

Voilà pourquoi le droit et le fait se posent comme des entités 
différentes. La grande ambition du droit est d’épouser le plus exac- 
tement possible toutes les formes des faits, et leur évolution ; mais 
il n’y réussit jamais que d’une manière approximative. 

Etudier cette approximation: tel est en somme le fond des 
problèmes qui vont nous occuper, et qui sont : 


A. La notion de qualification. 

B. Les questions de fait et les questions de droit. 
C. La preuve du droit. 

D. L’ignorance du fait et l’ignorance du droit. 

E 


. Le décalage entre le droit et le fait. 


1 Communication faite au Centre national de logique le 8 novembre 1958. 
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A. La notion de qualification 


La question des qualifications juridiques apparaît très claire- 
ment dans l’histoire du droit romain. 

On sait qu’à l’époque dite classique (env. 100 av. J.-C., env. 
200 ap. J.-C.), la procédure romaine reposait sur les instructions 
écrites («formules ») données par le préteur au juge. Le préteur 
organisait le procès, résumait les questions à résoudre, mais ne les 
résolvait pas lui-même. 

L'étude des formules, dont la plupart nous furent conservées, 
est très suggestive. Surtout pour les situations qui donnèrent lieu 
à des formules conçues d’abord «en fait », plus tard «en droit ». 
Exemple : le dépôt. 

Ce contrat fut sanctionné, au dernier siècle de la République, 
par une action in factum. Ainsi nommée parce qu'elle décrivait tout 
au long les faits que le juge devait vérifier. « Est-il exact que B 
a confié un objet à C? Est-il exact que B a donné mission à C de 
garder cet objet, et de le rendre à la première réquisition ? Est-il 
exact que C a marqué son accord ? Est-il exact que C n’a pas gardé la 
chose, comme il l'avait promis ? Ou qu'il ne l’a pas rendue ? Y a-t-il eu 
dol de sa part ?» Etc. En général, une formule in factum était longue. 

Un siècle plus tard apparaît, pour ce même contrat de dépôt, 
une formule beaucoup plus brève, d’un type tout différent : « S'il 
est exact que B et C ont conclu entre eux un contrat de dépôt, 
qu’alors le juge condamne C à tout ce qu’un homme de bonne foi 
doit faire en vertu d’un pareil contrat. » Comparons cette formule 
à la précédente. 

La première énumérait les faits à vérifier, la seconde ne les énu- 
mère plus. La seconde se borne à évoquer un mot magique: 
« dépôt », et le juge n’a qu’à savoir ce qu’il signifie; c’est-à-dire : 
quels sont les faits que ce mot implique, quelles sont les obligations 
d’un dépositaire, quelle sera par conséquent l'étendue de l’enquête 
et de la condamnation. 

Ce seul mot de « dépôt » résume donc toute une série de faits. 
C'est un terme auquel les juristes ont donné un sens conventionnel, 
qui s’est précisé à l’usage. Beaucoup de contrats de dépôt ayant 
été conclus, les praticiens, les intéressés, les juges, le public ont fini 
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par savoir le sens de ce terme. En sorte qu'il parut à la longue 
fastidieux, voire enfantin, de décrire encore le contrat par son 
contenu : le nom seul suffisait. 

Voilà une qualification juridique. En somme, le phénomène est 
du même ordre que la fixation du langage courant. Car la plupart 
des mots désignent des ensembles de faits, sont par conséquent une 
manière de qualification. Il suffit de prononcer le mot «table » 
pour évoquer un meuble formé d’un plan supporté par plusieurs 
pattes. Celui qui connaît la langue dit: «table ». Celui qui ne la 
connaît pas essaie de faire comprendre, par gestes ou autrement, 
qu’il veut un meuble formé d’un plan et de plusieurs pattes. 

Partout, la qualification joue donc le même rôle : un rôle d’allè- 
gement, de simplification. Elle évoque des faits supposés connus, 
et qu'il est superflu de décrire encore. Sous ce rapport, le langage 
technique du droit remplit la même fonction que le langage courant. 
Tout ce qui se répète finit par recevoir un nom. Prononcer ce nom, 
c’est subsumer toute la complexité de la chose. 

Mais voici où les qualifications juridiques diffèrent de celles du 
langage courant. 

Quiconque parle bien sa langue n’emploie jamais que le mot 
propre, c’est-à-dire la qualification exacte. Or, il arrive au juriste 
d'employer sciemment une qualification inexacte. Il ne s’agit nul- 
lement d’un mensonge. Car mentir, c’est tromper. Or, la qualifi- 
cation inexacte à laquelle je fais allusion ne trompe personne. C’est 
une déviation délibérée, imaginée pour faire bénéficier certains 
faits d’une solution juridique attachée à la qualification d’autres 
faits. C’est là ce qu’on appelle une fiction juridique. 

Exemple. Un Gaulois commet un vol, à Rome, au préjudice 
d’un Romain. Comment le condamner ? L’on ne peut appliquer ici 
la loi romaine, puisque l’une des parties est un Gaulois. L’on ne 
peut davantage appliquer la loi gauloise, puisque l’autre partie est 
un Romain. À moins d’un traité entre les deux nations, l’on ne 
voit pas de solution. Qu’à cela ne tienne: sans attendre le bon 
plaisir des pouvoirs politiques, le préteur délivrera une formule 
romaine de vol, avec la supposition que le voleur est un citoyen 
romain (si civis romanus esset). Et alors le juge non seulement 
pourra, mais devra appliquer la loi romaine. 
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Qualification fausse, fiction : le Gaulois est baptisé Romain. 
Pour les besoins de la cause. 

Autre exemple. En 1944, le roi Léopold se trouve effectivement, 
par le fait de l’ennemi, dans l'impossibilité de régner. On a recours 
à la régence. Puis le roi est libéré, mais la situation politique s’enve- 
nime. On juge préférable de prolonger la régence. A cette fin, l’on 
s'accorde à maintenir la supposition que le roi se trouve, par le 
fait de l’ennemi, dans l'impossibilité de régner. Ce n’est plus vrai, 
mais on le veut ainsi, en vue des conséquences à atteindre. Quali- 
fication sciemment inexacte, fiction. 

Il est certain que les fictions témoignent d’un certain malaise 
législatif, et qu’elles ne doivent pas s’éterniser. Le juriste, comme 
tout honnête homme, doit s’efforcer d'employer toujours les quali- 
fications exactes. Quitte à changer le droit, si c’est nécessaire. 

Sinon, à quoi serviraient des qualifications exactes ? 


B. Questions de fait et questions de droit 


Distinction importante, sur laquelle repose notamment la compé- 
tence ordinaire de la Cour de cassation. 

Dans les questions de fait, les solutions varient selon les faits 
constatés, selon les circonstances. Dans les questions de droit, les 
solutions s’attachent à des qualifications uniformes. 

Exemples. Notre droit civil a une conception étriquée de la 
succession à cause de mort. Se plaçant au seul point de vue des 
successeurs du défunt, il n’y voit qu’une manière d’acquérir la 
propriété. Or, la mort d’une personne soulève bien d’autres ques- 
tions encore, d'ordre moral notamment. Voyez le règlement des 
funérailles : religieuses ou civiles ? pompe ou intimité ? enterrement 
ou incinération ? La loi étant muette, la jurisprudence a dû écha- 
fauder un système de solutions qui se résume comme suit. 

Interrogeons d’abord, si possible, la volonté du défunt. S'il n’a 
rien dit ni écrit au sujet de ses funérailles, interrogeons ceux qui 
sont censés l’avoir touché de plus près. La Cour de cassation les 
appelle «les continuateurs de la personne du défunt ». Et elle dis- 
tingue nettement cette catégorie de celle des personnes (légataires, 
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par exemple) qui recueillent les biens du défunt. Un proche parent 
peut être « continuateur de la personne », même s’il a été complè- 
tement déshérité. 

Il reste à préciser le contenu de la catégorie des « continuateurs 
de la personne ». Dira-t-on : ce sont les parents légitimes? Mais ils 
sont peut-être éloignés (oncles, cousins). Y comprendra-t-on l’époux 
survivant? Mais en général, il n’est pas un parent du défunt. Si 
l’on adopte un point de vue moins formel, et qu’on s'attache à la 
qualité d’avoir bien connu le défunt, l’on peut être amené à tenir 
compte même d’un étranger à la famille, d’un ami qui aurait vécu 
dans l'intimité du défunt, plus que des parents que celui-ci ne voyait 
plus. 

Devant la difficulté de donner un contenu rigide à la notion de 
continuateur de la personne, mieux vaut s’en remettre aux circons- 
tances, et laisser le juge déterminer, en fait et non plus en droit, 
qui l’on peut considérer, dans tel cas, comme le continuateur 
attitré de la personne du défunt. Il faut donc renoncer à en faire 
une question de droit, abstraite et absolue, et en faire plutôt une 
question de fait, variable et souple. La question de droit présente 
des qualifications arrêtées, qui lient le juge; la question de fait 
laisse la porte ouverte aux imprévus. 


C. La preuve en droit 


L'homme de la rue entend parler d’un crime impuni, et crie à 
l'injustice. Ne va-t-il pas trop vite en besogne ? S’est-il demandé si 
le crime était bien établi? La vie quotidienne est tissée de bruits 
mensongers. Le juge ne peut tenir compte que de faits dûment 
prouvés. 

Ainsi s’interpose, entre le fait et l'application du droit, le pro- 
blème de la preuve. Or, ce problème influe lui-même sur l’applica- 
tion du droit au fait, et crée parfois une césure entre les deux. 

D'abord, parce que l’existence d’une preuve est avant tout une 
question d'appréciation. Tel juge sera convaincu où tel autre ne le 
sera pas. La mentalité, la culture, le sang-froid personnels du magis- 
trat exercent journellement leur influence sur les jugements. 
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Mais parfois la loi s’en mêle. Précisément pour diminuer la part 
d'incertitude ou même d’arbitraire qui peut se glisser dans l’appré- 
ciation des éléments de preuve par le juge, la loi va établir elle- 
même une liste des éléments de preuve admissibles, en collant sa 
propre appréciation sur chacun de ces éléments, de façon à lier 
tous les juges de la même manière. C’est ce qu’on appelle le système 
de la preuve réglementée (applicable principalement en droit civil), 
par opposition à la preuve libre (applicable notamment en droit 
commercial et en droit pénal). 

Mais ainsi, l'écart entre le fait et l’application du droit risque 
de s’agrandir. Car il peut arriver qu’un plaideur ne dispose pas des 
éléments de preuve que la loi civile lui impose. Il en a peut-être 
d’autres, mais que la loi civile n’admet pas. L'homme de la rue 
sentira croître son indignation. 

Le système de la loi civile repose sur la prééminence de la preuve 
écrite sur la preuve par témoins. Toutes conventions d’une certaine 
importance doivent se prouver par écrit. Supposons qu'il n’y ait 
pas d’écrit, mais bien des témoins. Le demandeur sera débouté. 


D. Ignorance du fait et ignorance du droit 


On peut toujours alléguer l’ignorance d’un fait, car les faits sont 
contingents. Ils varient à l'infini. Par exemple, je puis ignorer que 
vous avez 22 ans: vous n’en paraissez que 20. 

Mais on ne peut pas toujours alléguer l'ignorance du droit, car 
le droit est uniforme et préétabli. Le droit est une armature intel- 
lectuelle, que l’on peut, jusqu’à un certain point, connaître d'avance, 
indépendamment de toute application. Ainsi, je sais d'avance que 
l’on est majeur à 21 ans. Dès que je connais votre âge, je dois 
pouvoir en déduire si vous êtes majeur ou mineur. 

Il est même des cas où l’on doit connaître le droit d'avance, où 
l’on serait inexcusable de l’avoir ignoré. C’est le sens du fameux 
adage « Nul n’est censé ignorer la loi », auquel on donne d’ailleurs, 
en général, une portée excessive. Cet adage ne signifie évidem- 
ment pas que tout le monde est censé connaître toutes les lois ; 
mais seulement que dans certaines matières, dites d’ordre public 
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(principalement le droit pénal), on ne peut espérer échapper à l’appli- 
cation de la loi en alléguant (ce qui peut pourtant être vrai) qu’on ne 
la connaissait pas. Que deviendrait le droit pénal s’il était permis aux 
inculpés de discuter de leur état de connaissance de la loi qui les 
punit ? 

Mais en dehors des matières d’ordre public, il nous est parfai- 
tement permis d'ignorer la loi. Et en fait, nous ignorons la plupart 
de nos lois. Nous connaissons tout au plus celles qui touchent notre 
vie privée et professionnelle. 

Sous ce rapport, les Romains étaient plus sévères que nous, 
pour un motif lié à l’organisation sociale. À Rome, les grands juris- 
consultes étaient à la disposition de tous, soit au forum, soit chez 
eux. N'importe qui, en principe, pouvait les interroger. Ils donnaient 
leurs consultations gratuitement, trouvant d’ailleurs leur récom- 
pense dans les liens de gratitude, de clientèle, d’appui politique ou 
autre, qu'ils nouaïent ainsi. Conséquence : les Romains (de l’époque 
classique) n’admettaient aucune erreur de droit, même pas dans 
les matières ne touchant pas à l’ordre public. Pour eux, l’erreur de 
droit n’était jamais une excuse, car il y avait assez de jurisconsultes 
pour vous empêcher d’y tomber. Facti ignorantia excusatur, juris 
non excusatur. 


E. Décalage entre le droit et le fait 


Les faits, les mœurs, les idées évoluent. Le droit, au contraire, 
vise à la stabilité. Armature intellectuelle, établie sur un certain 
consensus, le droit ne peut suivre l’évolution des faits que par 
à-coups, par paliers, de consensus en consensus. Ainsi le droit est 
presque toujours en retard sur l’évolution des faits, reflète rarement 
l’état ultime des faits. | 

M. Ganshof van der Mersch vient encore d’en fournir un exemple 
dans son étude : « Pouvoir de fait et règle de droit. » L’idée mai- 
tresse en est que notre constitution et nos lois ne suffisent nulle- 
ment à nous faire connaître les organes qui, aujourd’hui, exercent 
véritablement le pouvoir dans le pays. Il n’y est pas question, par 
exemple, des partis politiques, ni des syndicats. Or chacun sait que 
l'atmosphère politique est déterminée aujourd'hui par les partis et 
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par les syndicats, au moins autant que par les Chambres et les 
ministres. Il se crée de nouveaux groupes de force, auxquels on 
s’habitue, que l’on accepte ou que l’on subit. 

Mais du fait même qu’on les accepte, fût-ce passivement, l’on 
peut dire qu’un droit nouveau se forme, à côté du droit légal. En 
d’autres termes, la loi ne reflète, ni tout le fait, ni même tout le 
droit. 

Où trouver le reste du droit? Dans les consciences, dans les 
sentiments plus ou moins uniformes de la masse, ou tout au moins 
des compétences. C’est même là le droit vivant, c’est là ce consensus 
dont je parlais tout à l’heure, plus important que la loi, quand il 
interprète celle-ci à sa façon. 

Il se forme journellement un droit tacite, par l'acceptation des 
faits nouveaux. Pour ne pas les accepter, il faut qu’on proteste, 
qu’on s’insurge, qu’on s’indigne. 

Le sentiment d’indignation : voilà le critère. Dès que pareil sen- 
timent s’éveille, la route est barrée au droit. C’est ce sentiment 
qui fait apparaître le niveau du juste et de l’injuste, tels que la 
société (ou une partie de la société) les conçoit à un moment donné. 

En résumé : 

tant que la société n’a pas pris position sur les faits nouveaux, 
l’on peut parler d’un décalage entre le fait et le droit ; 

ce décalage se mue en opposition, quand la société s’insurge 
contre les faits nouveaux ; 

il diminue ou disparaît, dans la mesure où la société les accepte ; 

mais aussi longtemps qu’elle n’adapte pas sa législation aux 
faits nouveaux acceptés, il se crée un autre décalage : entre le droit 
formel et le droit vivant. 


LE FAIT ET LE DROIT 
DANS LA PROCÉDURE CLASSIQUE ROMAINE! 


par R. DEKKERS, Bruxelles 


1. On sait que la période qui s'étend d’environ 100 av. à 200 ap. 
J.-C. est qualifiée de classique par les historiens du droit romain. 

C’est l’époque où, pour la première fois dans l’histoire du monde, 
les juristes élaborèrent ce que nous appelons une doctrine. 

C’est celle aussi de la rénovation du droit de la cité romaine 
(jus civile), au contact du droit des peuples conquis — spécialement 
dans ce qu’il avait de plus général, de commun à tous ces peuples 
(jus gentium). 


2. Pendant cette période glorieuse, la procédure judiciaire se 
caractérisait par une scission étrange, en deux phases : une phase 
dite in jure (l’actio), suivie d’une phase apud judicem (le judicium). 

La tentation est grande de faire coïncider cette scission avec la 
distinction qui nous occupe : celle du droit et du fait. 


3. Certes, les mots in jure peuvent se traduire par: en droit. 

Mais tel n’était pas, je crois, leur sens originaire. 

Le sens premier du mot jus n’est pas abstrait, mais concret. C’est 
un nom de lieu, comme cela résulte encore très clairement de l’expres- 
sion ancienne: in jus vocare, «appeler dans le jus» — pour: «assigner». 

Le jus était le lieu sacré où les magistrats organisaient les procès, 
ou plus modestement : réglaient le déroulement des litiges. En ce 
sens, le jus était comparable au fhing, au mallus du droit germa- 
nique, au vierschaar de l’ancien droit flamand. C’était un lieu 
consacré par les prêtres. Et il est remarquable qu’à travers toute 
l’histoire du droit romain, le lieu où se disait le droit était toujours 
encadré d’autels où se faisaient des sacrifices aux dieux ?. 


1 Communication faite au Centre national de logique le 5 décembre 1959. 
2 Voyez F. DE VissCHER, dans le Bulletin de la classe des lettres de l’Aca- 
démie des sciences de Belgique, 1952 (5e série, XX XVIII), p. 453-454. 
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Ce n’est que par dérivation que le mot jus, désignant le lieu où 
se déroulaient les litiges, a désigné les règles qu’on y suivait: le droit!. 


4, Et qu’était-ce que la seconde phase du procès romain, le 
judicium? C'était celle où les parties apportaient leurs preuves au 
juge, apud judicem. 

Ceci implique qu’elles ne les apportaient pas déjà dans la pre- 
mière phase, in jure. 

En effet, la phase in jure n’était pas consacrée à rechercher qui 
avait tort et qui avait raison. J’ai dit que cette phase, présidée par 
un magistrat (le préteur), servait à organiser le procès. Dans la 
période classique où nous nous trouvons, cette organisation consis- 
tait à dégager, des explications fournies par les plaideurs, les ques- 
tions qui les divisaient, et à les résumer dans un document appelé 
formula. Mais le préteur ne prenait pas position sur ces questions ?. 
Il laissait ce soin au juge, précisément, auquel il renvoyait les 
parties (apud judicem) avec leur formule à. 


5. Qui était ce juge? 

Un simple particulier, non un magistrat 4. Il était plutôt ce que 
nous appellerions un arbitre, choisi par les plaideurs eux-mêmes. 
Ce n’est que si les plaideurs ne s’accordaient pas sur un choix, que 
le préteur désignait un arbitre d'office. 

De ce que le juge n’était qu’un simple particulier résultaient 
d'importantes conséquences. Notamment celles-ci : 

a) Le droit romain ne nous a pas légué de réglementation de la 


! Paul, au Digeste 1.1, De justitia et jure 11: « Alia significatione jus 
dicitur locus in quo jus redditur. » Paul renverse l’ordre historique. Mais ce 
qu’il faut souligner, c’est que même à son époque (200 ap. J.-C.), le sens 
concret du mot jus n’a pas disparu. 

2 Les formules étaient conçues sous la forme d’un dilemme : 

« S’il apparaît que le défendeur doive tant au demandeur, que le juge 
condamne le défendeur à payer tant au demandeur. 

« Si cela n’apparaît pas, que le juge absolve. » 

# On pourrait évoquer un point de comparaison en droit moderne : la 
procédure en Cour d’assises — où les débats se terminent par quelques 
questions très simples, rédigées par le président de la Cour, à l’adresse du 
jury. Celui-ci doit y répondre par oui ou par non. 

É Poursuivons le parallélisme évoqué à la note précédente : notre jury 
d'assises se compose « d’hommes de la rue », non de techniciens du droit. 
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preuve. Sauf le principe que le fardeau de la preuve incombe à celui 
qui prétend, point de règles sur la façon dont le juge devait former 
sa conviction ; point de règles sur la valeur respective des moyens 
de preuve (écrits, témoignages, présomptions, ete.). 

Il ne pouvait en être autrement, puisque les juges restaient 
indépendants les uns des autres. Il n’y avait aucune raison de les 
soumettre à des règles communes. 

b) L'indépendance du juge exclut aussi, à mon avis, la théorie 
qui veut expliquer la procédure romaine par l’idée d’une délégation 
de pouvoirs. Le préteur, surchargé d’affaires, aurait délégué à des 
arbitres l’examen des preuves dans chaque procès. 

Une délégation de pouvoirs se conçoit dans un système de pou- 
voirs. Là existe la possibilité, pour un supérieur hiérarchique, de 
déléguer ses pouvoirs, en tout ou en partie, à des inférieurs. Mais 
le juge romain n’était nullement un inférieur hiérarchique par rap- 
port au préteur. Le préteur était un magistrat, relevant du droit 
public ; le juge n’était qu’un particulier, relevant de sa conscience. 
Ils occupaient, dans la société, des plans différents. 


6. Mais alors, comment expliquer la scission de la procédure en 
deux phases ? 

Je crois qu’à l’origine, tout le procès résidait dans la seule pre- 
mière phase. La seconde fut ajoutée beaucoup plus tard. 


7. La première phase, l’actio, se caractérisait au début par son 
formalisme. 

Avant la période classique, l’actio était un ensemble de rites et 
de paroles sacramentelles, qu’il s’agissait d'accomplir et de pro- 
noncer correctement, faute de quoi l’on perdait son procès. L’acfio 
était une véritable « action », au sens littéral de « comportement » 
(agere, agir) ; et c’est sur la régularité de ce comportement que les 
parties étaient jugées (nous allons voir comment). La régularité du 
comportement était tout le droit. 

C’est d’ailleurs pourquoi les Romains parlaient, dans leurs 
ouvrages de doctrine, de Legis actio, ce qui signifiait à la fois: 

l’action fournie par la loi, 

l’action conforme aux rites légaux, 

et l’action qui crée le droit des plaideurs. 
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Par exemple, dans un procès en revendication, les plaideurs 
devaient successivement toucher la chose revendiquée au moyen 
d’une baguette magique, faire mine d’en venir aux mains, se 
laisser séparer sur l’ordre du préteur, puis prononcer chacune un 
serment, pour attester les dieux de la véracité de leurs dires, et se 
vouer à la destruction si elles avaient menti. 

Remarquez qu’elles devaient chacune remplir le même rôle, mais 
contradictoirement. La symétrie de leurs actes et de leurs dires 
faisait apparaître le litige dans toute sa crudité : devant ces serments 
opposés, les dieux ne pouvaient demeurer indifférents. 


8. Et malheur à celui qui se trompait ! Gaius (4.16) nous rap- 
porte qu’un «acteur » avait revendiqué une vigne, en l'appelant 
une vigne. Or, la coutume imposait, pour une action de ce genre, 
le mot «arbre ». Il perdit son procès. 

D'autres peuples nous ont conservé des renseignements du même 
genre, quoique bien plus détaillés. Je songe par exemple à l’accusa- 
tion de meurtre selon l’ancien droit de Bohême ? : l’accusateur doit 
venir exposer sa requête, en termes identiques, à trois reprises, 
espacées de plusieurs jours ; ayant déposé les pièces à conviction, 
il doit demander aux barons un «souffleur » (prolocutor), qui lui 
glisse à l’oreille (ad aures susurrare) tout ce qu’il doit dire et faire 
en leur présence * ; l’accusé aussi reçoit un soufileur ; le jour fixé 
pour le duel, les deux parties doivent répéter leurs dires devant les 
barons ; si elles ne se sont pas trompées d’un mot, elles peuvent 
pénétrer dans le champ clos, l’accusateur, du pied droit, l’accusé, 
du pied gauche ; pour saluer les barons, l’accusateur mettra en terre 
le genou droit, l'accusé, le genou gauche ; ils se porteront un coup 
symbolique, l’accusateur du bras droit, l’accusé du bras gauche ; 
si toutes ces formalités ont été remplies correctement, le duel judi- 
ciaire peut commencer. 


? La vindicta (qui a donné son nom à l’action en «revendication »). En 
droit germanique, elle s’appelait festuca (fétu). 

Pour le détail de la procédure, voir Gaius 4.16. 

? Voyez mon Droit privé des peuples (Bruxelles 1953), Nos 380-381. 

® Cf. Pomponius, au Digeste 1.2, De origine juris 2.6: chaque année, 
un membre du collège des pontifes était désigné pour « précéder » les parti- 
culiers, « quis quoquo anno praeesset privatis ». 
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9. À quoi servent-elles, toutes ces formalités ? 

A semer le trouble dans l’esprit des parties, à faire trembler celle 
qui a tort, à l’amener à mal dire son rôle, et à se trahir par là même. 

Aujourd’hui encore, on peut observer, parmi certaines tribus 
d'Afrique, la terreur que provoquent les breuvages préparés par les 
sorciers. L’innocent peut les boire «impunément », mais malheur au 
coupable ! Sur lui, le breuvage aura un effet terrible : « Que l'Eternel 
te livre à la malédiction et à l’exécration au milieu de ton peuple, 
en faisant dessécher ta cuisse et enfler ton ventre, et que ces eaux 
qui apportent la malédiction entrent dans tes entrailles pour te 
faire enfler le ventre et dessécher ta cuisse !, » 

On compte sur l’effet d’intimidation, qui révélera, par des voies 
indirectes mais non moins sûres, qui a tort et qui a raison. Car celui 
qui a tort se présentera « contracté », pour parler en termes spor- 
tifs ; et cet état l’empêchera de réussir les épreuves, qui demandent 
une certaine dose d’adresse, de mémoire, de sang-froid et de concen- 
tration. 

Ces « épreuves » judiciaires, ou ordalies, ou jugements de Dieu, 
je suis persuadé que les Romains les ont connus, comme tous les 
peuples du monde?. Rien que ce double serment, avec auto- 
exécration, auquel les plaideurs devaient se soumettre à la fin de 
la procédure, cette legis actio per sacramentum, était déjà une 
épreuve en soi: les dieux ne manqueront pas de foudroyer le 
parjure à. 


10. Cet appel aux dieux était le but et la fin de l’actio. L’actio 
n’était autre chose qu’une mise en scène, destinée à intéresser les 
dieux au débat. En d’autres termes: les dieux faisaient office de juges. 

Il ne fallait donc pas, à cette époque primitive, s’embarrasser 
d’une instance proprement judiciaire. L’actio préparatoire était tout 


1 Nombres, 5.18-22. Voyez aussi les formulaires des églises allemandes 
des XIe et XIIe siècles, dans les Monumenta Germaniae historica, Legum 
sectio, V, p. 639, 647. 

2 Voyez mon article Des ordalies en droit romain, dans la Revue inter- 
nationale des droits de l'antiquité, 1948 (1), p. 55-78. 

3 Comme dans les lois de Manou (8.108): « Le témoin à qui, dans les 
sept jours qui suivent sa déposition, survient une maladie, un incendie, ou 
la mort d’un parent, payera la dette et une amende. » 
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le procès. Elle se suffisait à elle-même. Elle ne pouvait d’ailleurs 
jamais être recommencée !. Les formalités régulièrement accomplies 
doivent produire leur effet magique, doivent capter l’attention des 
dieux. Sinon, ce serait à désespérer de leur efficacité. Or, un peuple 
superstitieux ne doute pas un instant de cette efficacité. 


11. Il résulte de tout ce qui précède que dans l’actio primitive, 
il n’était question, à proprement parler, ni de droit, ni de fait. Il 
n’était question que de régularité formelle, de ritualité. Quand 
l’actio s’était déroulée conformément aux rites, elle était bonne, elle 
était efficace : les dieux allaient s’en charger. Sinon, elle était perdue. 

Veut-on à tout prix rapprocher l’actio de l’un des deux termes 
qui nous occupent ? Je la rapprocherais plutôt du droit que du fait, 
puisqu’aussi bien, l’actio ne vit que par l’observance de certaines 
règles préétablies. Or ces règles, quoique de pure forme, peuvent 
déjà passer pour du droit, font déjà partie de l’organisation sociale. 
Elles ne laissent aucune place à l’appréciation des circonstances ou 
des volontés, qui sont, par excellence, des éléments de fait. 


12. Mais lorsque la croyance en l’omniscience et en l'efficacité 
des dieux vint à faiblir, l’acfio ne se suffira plus à elle-même. 

Les anciens Romains, comme tous les peuples du monde, ont 
fini par s’apercevoir que les dieux ne frappaient pas toujours celui 
que chacun tenait pour coupable ; que le coupable était souvent 
un effronté, qui se jouait des épreuves, ou qui soudoyait prêtres et 
sorciers ; pis que cela : que les dieux frappaient quelquefois l’inno- 
cent ; ou qu’ils frappaient indistinctement les deux parties ; ou ni 
l’une, ni l’autre. 

C’est alors que l’idée se fit jour, de confier à des hommes le 
jugement des procès. Cette idée se manifeste à Rome de deux 
manières. 

a) D'abord, par l'invention d’une actio nouvelle, «en demande 
d’un juge (humain) »: legis actio per judicis postulationem. La seule 
apparition de cette actio prouve déjà qu’il n’y avait pas de juge 


1 Bis de eadem re ne sit actio. 
La même idée se retrouve dans les sacrements modernes. 
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dans les actions antérieures!. De plus, la judicis postulatio n’était 
permise qu’en certaines matières ?. 

b) Mais voici un second trait, qui marque d’admirable façon, à 
mon avis, le passage des jugements divins aux jugements humains. 
Une loi Pinaria # soumet la demande d’un juge à un délai de trente 
jours. Pourquoi ce délai d’attente ? 

Le manuscrit de Gaius est malheureusement abîmé en cet 
endroit, et donne prise à deux interprétations. 


13. a) Certains des éditeurs lisent : Ante eam autem legem statim 
dabatur judex. D’après cette version, les plaideurs pouvaient, dès 
avant la loi Pinaria, obtenir leur juge aussitôt l’actio terminée : 
statim. 

Mais alors, quel but la loi Pinaria poursuivait-elle en soumettant 
ce droit à un délai de trente jours ? Pourquoi empêcher les parties 
d'obtenir leur juge tout de suite, contrairement à ce qui se serait 
passé auparavant ? 

b) D’autres éditeurs de Gaius donnent au contraire le texte 
suivant : Anie eam autem legem nondum dabatur judex. En d’autres 
termes, les plaideurs qui avaient accompli la Legis actio per judicis 
postulationem ne pouvaient pas, à l’origine, obtenir leur juge tout 
de suite 4. Ils devaient, au début, attendre un certain temps. Et 
c’est ce temps que la loi Pinaria fixe à trente jours. Ce n’est qu'après 
l'écoulement de ces trente jours que les parties pouvaient obtenir 
la désignation d’un juge. 

Cette seconde version fournit une explication bien plus plausible 
du délai d’attente de trente jours, une explication qui cadre mer- 
veilleusement avec l’évolution de la justice divine vers la justice 
humaine. Je vois dans ce délai un dernier hommage rendu aux dieux, 
un temps pendant lequel on laissait encore la parole aux dieux, 
dans l’espoir qu'ils se prononceraient d’une manière non équivoque. 


1 On ignore malheureusement quand l’actio per judicis postulationem est 
apparue. re 

2 Ex stipulatu, de hereditate dividenda, de aliqua re communi dividenda. 
Gaius 4.17a. 

3 Gaius 4.15. De date inconnue. 

4 Argument a contrario : la Lex Licinnia (100 av. J.-C.), qui accorde le 
juge immédiatement en matière de sortie d’indivision ? Gaius 4.17a, in fine. 
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Ce n’est que si cet espoir était déçu qu’on osait se risquer, à bout 
de patience, à consulter les hommes. 


14. Toujours est-il que dès avant la période classique, une 
phase «auprès d’un juge », apud judicem, pouvait être ajoutée à 
l’antique actio. 

Cette seconde phase, le judicium, était consacrée uniquement 
à convaincre un homme de raison. 

Certes, rien n'exclut que dans une période transitoire, les pre- 
miers juges organisaient encore des épreuves judiciaires d’un type 
nouveau, des épreuves de nature à fournir des indications instan- 
tanées, comme l'épreuve du feu t, ou le duel ?, par opposition à la 
Legis actio per sacramentum, dont la solution pouvait se faire long- 
temps attendre. 

Lorsque les juges exigèrent, au contraire, des preuves ration- 
nelles 3, on peut dire que la seconde phase du procès romain soulè- 
vera des questions de fait. En effet, le juge appréciant librement la 
portée des moyens de preuve que les parties lui soumettaient, le 
débat sur la preuve n’était plus du tout, comme l’actio, le déroule- 
ment de rites magiques et sacramentels. 


15. Les explications qui précèdent se trouvent confirmées 
par l’évolution ultérieure de la procédure romaine, à la période 
post-classique, ou byzantine (env. 200 ap.-565, date de la mort de 
l'empereur Justinien). 

Elle se résume en deux mots : déclin de l’actio, essor du judicium. 


16. a) Le déclin de l’actio était fatal. La seule chose qui étonne 
est qu'il se soit produit si tard. 

Car enfin, si l’actio, au sens propre et originaire du terme, n’était 
qu'une comédie judiciaire, destinée à provoquer, par la magie des 
formes, l’intervention des dieux, cette actio aurait dû périr avec le 
règne même des dieux. En logique, elle aurait pu disparaître dès 


La légende de Mucius Scaevola? Voyez ci-dessus N° 9, note 2. 

? La légende des Horaces et des Curiaces ? Voyez ibid. 

* Je relève que le même mot probatio servait, au Moyen Age, à désigner 
les épreuves divines et les preuves rationnelles. 

De même le français (é)preuve. 
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l'apparition du judicium, c’est-à-dire dès que le rôle de juge passa 
des dieux aux hommes. Mais les idées et les institutions n’évoluent 
pas si simplement. Les cadres juridiques, laborieusement élaborés, 
se survivent bien souvent, quitte à recevoir un contenu nouveau. 

Tel fut aussi le destin de l’actio. Imaginée à une époque préhisto- 
rique, elle subsiste à l’époque classique, mais n’a plus rien de son 
formalisme originaire. Elle se réduit à une audience du préteur, 
qui écoute les explications des parties, et les résume dans une for- 
mule 1, Tout ce qui subsiste du caractère primitif de l’actio, c’est le 
rôle du préteur : il organise le procès (d’une façon nouvelle), mais 
ne tranche pas le conflit. 


17. L'intérêt de la conception nouvelle de l’actio est d’ailleurs 
considérable. Les formules rédigées par le préteur se multiplient, se 
répètent. Elles acquièrent une contexture stéréotypée, dont tous les 
termes sont lourds de sens, et occupent la sagacité des juris- 
consultes. C’est cette répétition même, cette cristallisation ration- 
nelle, qui fait le droit. 

La cristallisation des formules entraîna une autre conséquence 
encore : les formules reçurent des noms — d’après leur contenu, 
c’est-à-dire d’après l’objet du procès qu’elles résumaient (actio 
venditi, actio empti, actio tutelae, etc.). En d’autres termes : la répé- 
tition des mêmes faits entraîne leur qualification en droit ?. 


1 Ci-dessus, N° 4. Remarquons que le mot formula n’est autre chose 
qu’un diminutif de forma. Les Romains voulaient-ils exprimer par là le 
déclin du formalisme ? 

2 Plus le monde vieillit, plus les faits se répètent, plus les qualifications 
se multiplient. 

Moralité : avec l’écoulement du temps, les questions de fait deviennent 
des questions de droit. 

Ainsi, la plupart des formules conçues in factum firent place, au bout 
d’un certain temps, à des formules conçues in jus (voyez mon article Le fait 
et le droit. Problèmes qu’ils posent, ci-dessus, p. 340). 

Ou encore : la Cour de cassation se réserve aujourd’hui de contrôler 
l'interprétation, par le juge du fond, des clauses des contrats ou des testa- 
ments. Question de pur fait, aurait-on dit il y a vingt ans ? Plus aujourd’hui. 
La Cour de cassation vérifie si l'interprétation donnée par le juge du fond 
se concilie avec le sens usuel des termes employés. Voyez par exemple : 
Cass. 13 février, 14 et 21 mai 1959 Pasicrisie 1959, 1, 603, 934 et 956. 

A ce compte, tout le vocabulaire courant tombera un jour sous l'emprise 
du droit. Ceci n’est d’ailleurs nullement un reproche, au contraire. 
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Mais l'intérêt juridique de l’actio ira s’estompant sous l'Empire, 
à mesure que les préteurs, magistrats républicains, perdirent leur 
pouvoir. Ils disparurent vers l’an 200 de notre ère. 

Leur œuvre, heureusement, subsiste. Consacrée par l’Edictum 
perpetuum !, elle fut longuement commentée par les grands juris- 
consultes, dont les travaux alimentèrent le Digeste de Justinien ?. 


18. b) Le judicium prend son essor, à mesure que l’actio s'éteint ÿ. 

Le juge fut longtemps, je l’ai dit, un simple particulier. Il n’était 
donc pas forcé d'accepter la mission que les parties, ou le préteur, 
voulaient lui confier. Or, devant la complexité croissante du droit, 
la multiplication des formules et des qualifications, l’amoncellement 
des commentaires des grands jurisconsultes, beaucoup de particu- 
liers préférèrent décliner l'honneur qu’on leur faisait, et qui exigeait 
de plus en plus de temps et de connaissances techniques. 

Les empereurs, de nouveau, sautèrent sur l’occasion d'augmenter 
leur pouvoir : ils se firent désigner eux-mêmes comme juges. Et là 
où ils ne pouvaient ou ne voulaient pas assumer personnellement 
ces fonctions, ils les confièrent à un personnel salarié. 


1 L'empereur Hadrien (117-138) jugea le moment venu de donner une 
forme définitive aux édits des préteurs. Jusque-là, chaque édit ne valait 
que pour la durée des fonctions du préteur, c’est-à-dire pour un an. Il 
n’était autre chose qu’un programme, élaboré par le préteur, quant à son 
administration de la justice. Il contenait notamment le catalogue de toutes 
les formules. Il pouvait varier d’année en année, selon les vues de chaque 
préteur. Mais à la longue, il se cristallisa. Et l’empereur Hadrien en profita 
pour le faire mettre au net, et le transformer en loi. 

Habileté suprême de sa part. Car cet hommage à l’activité des préteurs 
(magistrats républicains) sonna en même temps le glas de leur règne. En 
effet, dès l'instant où l’édit se trouva codifié, les préteurs perdirent toute 
initiative. Les modifications ultérieures de ce texte, devenu une loi, ne 
purent se faire qu’avec l’assentiment de l’empereur. 

2 C’est surtout à l’aide de ces commentaires qu’Otto Lenel a réussi à 
reconstituer l’édit codifié. Son admirable ouvrage Das Edictum Perpetuum 
(3° éd., Leipzig, 1927) reste à mon avis le chef-d'œuvre de la science roma- 
nistique moderne. 

* Ce fait contribue à ruiner la théorie de la délégation de pouvoirs 
(ci-dessus, N° 5, b). Car si les pouvoirs du juge, dans le judicium, reposaient 
sur une délégation reçue du préteur, président de l’actio, le déclin de l’actio 
es dû entraîner celui du judicium. Or c’est le contraire qui s’est pro- 

uit. 


LE FAIT ET LE DROIT DANS LA PROCÉDURE ROMAINE 507 


Les juges deviennent ainsi des fonctionnaires. On les appellera 
juridici. La trace la plus ancienne que l’histoire nous en ait conservée 
remonte à l’an 161 de notre ère. 

Comme, à cette époque, l’actio est en voie de disparaître, on 
peut dire que tout le procès romain aboutit entre les mains de juges 
fonctionnaires. 


19. En résumé : l’évolution politique a déterminé le sort, et de 
l’actio, et du judicium classiques. 

L’actio, institution d’origine préhistorique, rénovée sous la 
République, disparut avec les magistrats (les préteurs) qui la vivi- 
fiaient encore. 

Tandis que le judicium, annexé à l’actio après le crépuscule des 
dieux, ne cessa de grandir avec l’importance croissante des fonctions 
de juge, qui à son tour amena le remplacement des arbitres par des 
fonctionnaires. 

L'Empire a supprimé l’actio, et s’est octroyé le judicium. Au 
point que dans les compilations de Justinien, le premier mot est 
souvent remplacé par le second. 


20. Cette évolution me suggère quelques réflexions quant au 
problème du fait et du droit, qui nous occupe ici. 

a) Le droit primitif, le droit magique, ignore les questions de 
fait. 

b) Il ignore aussi les questions de droit, dans ce qu’elles ont de 
rationnel. 

c) Le droit primitif ne s'intéresse qu’à la ritualité, qu’à la régu- 
larité des formes. Tout débat doit être coulé dans des formes tradi- 
tionnelles. Il n’a d’effet que si les parties jouent leur rôle convena- 
blement. L’effet du débat rituel est de provoquer l'intervention 
divine. 

d) La distinction du droit et du fait n’apparaît que lorsque la 
magie fait place à la raison. Les questions de droit se ramènent 
alors à deux opérations : trouver la qualification qui s'impose, et en 
tirer toutes les conséquences. Les questions de fait concernent les 
éléments qui ne s’imposent pas, qui sont laissés à l'appréciation du 
juge. 
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e) Les qualifications naissent de la répétition des mêmes faits. 

f) Comme les faits ne cessent de se répéter, les qualifications se 
multiplient. En d’autres termes : avec le temps, le domaine du fait 
se rétrécit, au profit du domaine du droit. 


LE FAIT ET LE DROIT EN DROIT ALLEMAND! 


par Karl Enciscx, Munich 


Le problème du rapport du fait et du droit préoccupe les 
juristes allemands en plus d’une matière. En droit pénal matériel, 
on distingue nettement le cas où l’auteur de l’acte s’est trompé au 
sujet des «circonstances de fait » (art. 59 du code pénal) de celui 
où il a commis une erreur quant au rapport entre son acte et l’ordre 
juridique, à savoir, au caractère illicite de l’acte. 

Par exemple quelqu'un a séduit une jeune fille qui n’avait que 
15 ans, mais qu'il croyait erronément en avoir 16. L’intention de 
la séduction au sens de l’article 182 du code pénal, (qui punit la 
séduction d’une jeune fille de moins de 16 ans), n’existe pas en ce 
cas et du même coup la culpabilité disparaît. Si par contre l’auteur 
de la séduction a su, que la jeune fille séduite n’avait que 15 ans, 
mais ignorait que la séduction d’une mineure de moins de 16 ans 
est prohibée et punie par l’article 182, alors il s’agit d’une erreur 
d’un tout autre genre que l’on désignait jadis comme «l'erreur de 
droit » et que l’on nomme aujourd’hui ordinairement une «erreur 
quant à l’interdiction ». Cette erreur quant à l'interdiction n'exclut 
pas l'intention, suivant la jurisprudence actuelle du Bundes- 
gerichtshof (BGHSt 2, p. 194 et suivantes), de manière telle que 
dans notre exemple la séduction intentionnelle au sens de l’ar- 
ticle 182 subsiste. Cependant «l'erreur quant à l'interdiction », 
lorsqu'elle est non culpeuse peut être une excuse, tandis que 
«l'erreur quant à l’interdiction » culpeuse peut diminuer la faute. 
S’il est vrai que l’on souligne constamment que l'erreur sur les 
circonstances de fait, exclusive d'intention, et l’erreur quant à 
la légalité qui exclut la faute, ne peuvent être assimilées à l'erreur 
sur le fait d’une part et à l'erreur sur les éléments de droit d'autre 
part, il n’en reste pas moins vrai que ces deux couples de concepts 


1 Communication faite au Centre national de logique le 5 mars 1960. 
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se couvrent largement. D'ailleurs il est difficile de distinguer l'erreur 
de fait de l’erreur quant à l'interdiction. C’est ce que montre 
l'exemple de l’article 182. Son texte complet est le suivant: 
« quiconque aura séduit une jeune fille « irréprochable » de moins de 
16 ans à avoir avec lui des relations sexuelles, sera puni d’empri- 
sonnement jusqu’à un an ». Admettons que l’auteur ait connu cette 
interdiction et ne se soit pas trompé quant à l’âge de la jeune fille, 
mais qu’à tort il n’ait pas tenu la jeune fille pour irréprochable 
parce qu’elle avait été victime d’un crime sexuel alors qu’elle était 
encore un enfant. En ce cas, l’erreur est-elle une erreur de fait, une 
erreur sur la circonstance de fait de « l’irréprochabilité »? Ou bien 
est-ce une erreur quant à l'interdiction, plus précisément une erreur 
sur un élément juridique de l’article 182? Dans la première hypo- 
thèse, l’intention et par conséquent la culpabilité disparaissent. 
Dans la seconde, c’est-à-dire si l’on admet l’erreur quant à l’inter- 
diction, la culpabilité ne disparaîtra que si l’erreur était excusable, 
ce que l’on ne peut admettre aisément. Personnellement j'incline à 
voir dans cette espèce une erreur quant à l’interdiction. 
Peut-être ma prise de position vous semblera-t-elle encore plus 
solide si j'y ajoute encore la question suivante : Pourrait-on atta- 
quer par la voie de la «revision » ou de la cassation, pour fausse 
interprétation de la notion « d'irréprochabilité », un jugement de 
fond, qui aurait admis qu’une jeune fille n’était pas «irréprochable », 
parce que comme enfant elle avait été victime d’un crime sexuel ? 
En droit allemand une fausse interprétation de cette notion ne 
serait pas considérée comme une constatation erronée des faits, mais 
bien comme une fausse application du droit, ce qui rendrait un 
pourvoi en revision recevable et fondé (RGSt 37, p. 94 et suivantes). 
Nous voici parvenus à un autre problème, fort important, relatif 
au rapport du fait et du droit, dont je voudrais vous entretenir 
principalement : c’est le problème du fait et du droit tel qu’il se 
pose dans le cadre de la doctrine des recours. Qu'il me soit permis 
au préalable de faire remarquer que le rapport du fait et du droit 
peut être d'importance dans d’autres matières, comme par exemple 
la détermination de la fonction du témoin, qui n’est appelé qu’à 
donner des renseignements sur des faits mais doit s'abstenir de 
se prononcer sur des points de droit; ou encore, à l'opposé, la 
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détermination de l’objet d’une action déclaratoire dans un procès 
civil, dont le but fondamental est la fixation de rapports de droits, non 
l'établissement de faits distincts (art. 256 du code de procédure 
civile allemand) !. Je crois que ce qui est intéressant, c’est avant 
tout le problème du fait et du droit dans le cadre du recours. De 
plus je me limiterai au droit allemand, sans entreprendre des com- 
paraisons entre ce dernier et le droit étranger. Il n’est guère difficile 
de saisir les différences qui le distinguent des droits français et belge. 

Le point de départ de la problématique du « Fait et du droit » 
c’est la limitation du recours en revision. L’appel contre une déci- 
sion rendue en première instance conduit à un nouvel examen tant 
du fait que du droit, effectué par une seconde instance. Examen 
nouveau que l’on a désigné, à bon droit je pense, comme une 
« seconde première instance ». Par contre la revision ne mène qu’à 
un examen suivi de décision sur le point de savoir si dans l’instance 
précédente le droit a été correctement appliqué. Cela vaut en 
Allemagne tant pour le procès civil que pour le procès pénal. Je 
me bornerai aujourd’hui aux prescriptions de la procédure crimi- 
nelle qui me sont plus familières. L’article 337 du code de procédure 
criminelle allemand dit : « La revision ne peut être fondée que sur 
la constatation que le jugement attaqué viole la Loi. » Dès lors la 
revision a pour objet les décisions rendues par les chambres correc- 
tionnelles en première instance ou en appel, ainsi que les décisions 
des cours d’assises rendues en première instance et parfois aussi les 
décisions rendues en première instance par les tribunaux canto- 
naux, par exemple en matière de contravention et dans le cas de ce 
qu’on dénomme la «revision par bond » (voir les art. 333-335 du 
code de procédure criminelle). La revision est tantôt de la compé- 
tence du Bundesgerichthof (notamment quand il s’agit d’une déci- 
sion du Tribunal correctionnel ou de la Cour d'assises, attaquée par 
cette voie de recours), tantôt de la compétence d’un « Oberlandes- 
gericht » (dans les autres cas). 

Quand peut-on faire valoir une « violation de la loi » à l'appui 
d’une demande de revision ? Le code de procédure criminelle dit en 


1SommEr, Das Reale und die Rechtswissenschaft, p.21 sqq.; cf. aussi 
ScHEUERLE, Archiv für zivilistische Praxis, 157, 1958, p. 4 sqq. 
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son article 337 que la loi est violée quand une norme juridique n'a 
pas été appliquée ou ne l’a pas été correctement. D'ailleurs les 
violations de la loi peuvent avoir pour objet aussi bien le droit 
matériel que le droit formel. Ce qui nous mène à distinguer le vitium 
in judicando du vitium in procedendo, ce dernier dans le sens qu’il y 
a eu inobservance ou fausse application des prescriptions relatives 
à la procédure. Par exemple un juge a participé au délibéré, alors 
que la loi l’en excluait, en faisait un judex inhabilis. Ou encore il 
a été porté atteinte au droit de la défense. Ou enfin une offre de 
preuve de la partie publique ou de l’accusé a été rejetée par des 
motifs insuffisants. 

Ce qui est plus important pour nous, c’est le vice ou l'erreur 
in judicando. Car c’est ici que nous nous heurterons à la célèbre 
opposition entre la constatation des faits et l'application du droit. 
Si nous essayons provisoirement et par une première approximation 
de mettre en évidence cette opposition dans le domaine de la revi- 
sion !, alors nous pouvons dire : la revision ne peut jamais conduire 
la juridiction de revision à vérifier des constatations de fait ou à 
contrôler l’appréciation des preuves à laquelle les juges du fond se 
sont livrés. Les faits établis doivent être admis comme tels. La 
juridiction de revision doit uniquement vérifier si les faits ont été 
correctement appréciés en droit, autrement dit si les conséquences 
en ont été juridiquement correctement déduites. Dans l’affirmative, 
la demande en revision sera rejetée. Dans la négative la revision 
aura pour effet la mise à néant de la décision de l’instance précé- 
dente et le renvoi à la juridiction inférieure pour nouvel examen 
et jugement, à moins que la juridiction de revision ne prenne elle- 
même la nouvelle décision. Ce dernier cas est rare. L’on dit alors 
que la juridiction de revision statue de façon définitive (cf. art. 354 
du code de procédure criminelle). Revenons à notre exemple : sup- 
posons que la jeune fille de moins de 16 ans séduite avait déjà 
antérieurement été victime d’un attentat à la pudeur, et qu’en 
première instance le séducteur ait été acquitté parce qu’il n’avait 
pas séduit une jeune fille «irréprochable ». Dans ce cas, et si le 


* Eberhard ScamipT, Lehrkommentar zur Strafprozesordnung, vol. Il, 
1957; notes 3/sqq. à l'art. 337. 
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parquet demande la revision, la décision de première instance pourra 
être mise à néant pour fausse application de la loi et l’affaire ren- 
voyée à l'instance précédente pour y être traitée à nouveau. Le 
parquet pourra faire valoir que la notion « d’irréprochabilité » a été 
faussement interprétée ce qui aura eu pour conséquence une appli- 
cation erronée de la disposition concernant la séduction. 

Quant à savoir si la jeune fille a été antérieurement victime 
d’un abus criminel, ou si elle s’est laissée séduire parce qu’elle était 
déjà moralement corrompue, c’est là une question de constatation 
de faits dont la revision ne doit pas se préoccuper. 

Les choses se présentent sans doute autrement quand il est fait 
état d’un vice de procédure (vitium in procedendo), comme par 
exemple lorsqu'un juge a participé à un délibéré alors qu'il est 
proche parent de la victime. Dans ce cas le fait qui contient le vice 
de procédure, à savoir la proche parenté du juge avec la victime, 
doit être constaté par la juridiction de revision, de la même manière 
que le ferait une juridiction de fond. C’est pourquoi la loi prescrit 
que lorsque la revision est fondée sur un vice de procédure, la moti- 
vation de la revision doit viser les faits qui font apparaître ce vice 
(art. 344, al. 2 du code de procédure criminelle). Eventuellement la 
preuve des faits sera rapportée au cours des débats en revision. 
Mais elle ne devra pas être aussi rigoureusement faite que la preuve 
du fait criminel, pour lequel dans la majorité des cas la preuve 
immédiate est de rigueur. Il serait donc faux de dire qu’une juri- 
diction de revision n’a jamais à s'occuper de faits. Une telle affir- 
mation n’est correcte que lorsqu'on invoque la violation du droit 
matériel dans son application aux rapports des faits matériels, 
objets du jugement !. 

C’est ainsi que nous atteignons le problème de la délimitation 
de la constatation des faits et de l’application du droit. 

Ce qui provoque les difficultés de ce problème, c'est qu'il n’est 
pas toujours facile de décider s’il s’agit en l'espèce donnée d’une 
constatation de faits ou de l’application du droit. Tel est le cas 
lorsque les deux se touchent de fort près, ou comme l'on dit chez 


1 Cf. Eberhard ScxMipr, ibid., notes 8, 11 sqq. à l’art. 337 du code de 
procédure criminelle. 
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nous «se mélangent ». Ce qui complique encore les choses, c’est que 
l’on ne peut pas toujours dire avec exactitude si ce que l’on dénomme 
vitium in judicando est une violation de la loi. Par exemple, la 
non-observance du droit coutumier, ou la non-application ou la 
fausse application d’une ordonnance, constituent-elles des viola- 
tions de la loi? Comme le code de procédure criminelle dit qu'il y 
a violation de la loi lorsqu'une «norme juridique » n’a pas été 
appliquée, ou ne l’a pas été correctement, il faut en conclure que 
la revision doit être admise par rapport au droit coutumier ou aux 
ordonnances ayant force de loi. Comme les règles généralement 
admises du droit des gens font en vertu du droit constitutionnel 
partie de l’ordre juridique allemand, la violation de la loi peut 
être établie par rapport au droit des gens. Mais en fin de compte, 
il nous importe moins de savoir ce qu’est une « norme juridique », 
au sens de l’article 337 du code de procédure criminelle !, que de 
départager la constatation des faits de l’application du droit. 

Prenons quelques exemples qui éclaireront ce dernier problème. 
Revenons à la séduction. Une jeune fille, qui s’est déjà, comme 
enfant, à 14 ans, donnée volontairement à un homme, a-t-elle 
perdu son «irréprochabilité » parce que sa conduite témoigne de 
corruption morale? Une telle question concerne-t-elle la constata- 
tion des faits ou l’application de la notion juridique « d’irréprocha- 
bilité » ? 

Autre exemple: la question de savoir si trois bouteilles de 
bordeaux constituent un «objet de consommation peu important 
ou de valeur insignifiante » (art. 370, N° 5, du code pénal) est-elle 
une question d’appréciation des moyens de preuve ou d’application 
du droit? La question de savoir si quelqu'un a été « grièvement 
défiguré » (art. 224 du code pénal) par une blessure au visage, 
a-t-elle trait à la constatation des faits ou à l’application du droit, 
tout comme la question de savoir si un drapeau arboré au cours 
d’un défilé est « rouge ». Qu’advient-il lorsque le drapeau fait partie 


! Pour plus de détails, voir E. Scamipr, notes 15 sqq. à l’art. 337. La 
discussion est aussi vive sur le point de savoir si les règles de la logique et 
les données de l’expérience doivent être considérées comme des « normes de 
droit non-écrit ». Voir ibid., note 20. Contre, par exemple, E. KERN, Straf- 
verfahrensrecht, 5e éd., p. 267. 
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des pièces à conviction et est comme tel soumis à l’examen du juge 
Statuant sur la demande en revision ? Ce dernier peut-il mettre à 
néant la décision qui lui est déférée, pour le motif qu’à tort le 
premier juge a considéré que le drapeau était « rouge » alors qu'il 
ne l’est pas au sens de la loi? 

La même question peut se poser quand on se demande si 
l’aboiement d’un chien est un bruit de nature à troubler la tran- 
quillité des habitants (art. 360, N° 11 du code pénal). 

Et comment faut-il apprécier les contradictions avec les don- 
nées expérimentales générales ? Peut-on attaquer par la voie de la 
revision et faire annuler une décision, parce que cette dernière cons- 
tate, en contradiction avec toutes les données de l’expérience, qu’un 
camion automobile a roulé à plus de 700 kilomètres à l'heure ? 

Et que se passe-t-il quand le jugement de l’instance précédente 
se contredit dans la constatation des faits et affirme d’une part 
qu’un témoin était présent lors d’un événement et d’autre part qu'il 
ne l’était pas. Un tel manquement à la logique ne concerne-t-il pas 
la juridiction de revision, parce que, comme beaucoup le soutiennent, 
la logique n’est pas une norme juridique? Et enfin que faut-il 
penser du dosage de la peine? Peut-on fonder la demande en revi- 
sion sur ce que le premier juge, appréciant le taux de la peine, a 
prononcé une peine étonnament élevée ou incompréhensiblement 
légère ? 

Telles sont les questions qui préoccupent la doctrine et la juris- 
prudence allemandes lorsqu'elles traitent du recours en revision. 
Comment y répondra-t-on? Tout d’abord on peut s’efforcer de 
déterminer, d’une manière purement logique ce qu’il faut entendre 
par «constatation du fait » et par « application du droit », et confor- 
mément à cela tracer une frontière logique entre l’une et l’autre. 
Ainsi pour Mannheim !, ce qui distingue essentiellement la revision 
de la constatation des faits, c’est « l’appréciation » (estimation, juge- 
ment de valeur). L'application du droit implique une appréciation, 
la constatation des faits n’en exige pas une. Dès lors c’est une 
question de droit de savoir si trois bouteilles de bordeaux consti- 
tuent « un objet de consommation de quantité réduite ou de valeur 


1 Beitrage zur Lehre von der Revision im Strafverfahren, 1925. 
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insignifiante ». Car le contester ou l’affirmer impliquent une appré- 
ciation. Il en est de même quand on se demande si une blessure est 
« défigurante ». Par contre la question de savoir si un drapeau est 
«rouge », peut être considéré comme une pure « question de fait ». 
Car ce n’est pas une question d'appréciation que de savoir si une 
couleur donnée est « rouge », «orange », ou «lilas ». Ce qui est vrai- 
ment une question de pur fait, c’est de savoir si l’on peut avec une 
voiture automobile atteindre une très grande vitesse. Si donc l’on 
veut admettre la revision pour raison de contradiction avec les 
« données expérimentales générales », on ne pourra en tout cas pas 
le faire pour la considération qu'il y a fausse appréciation et fausse 
application de la loi. Il faut si l’on veut admettre que lesdites 
contradictions constituent des violations de la loi, voir autrement 
les choses. D'ailleurs les partisans de la doctrine qui fondent sur 
l’élément d'appréciation la distinction opérée entre la « question de 
fait » et la « question de droit », ont reconnu que ce critère ne permet 
pas de tracer une frontière rigoureuse entre la constatation des faits 
et l’application du droit, et ce pour le motif, comme le dit Mann- 
heim, que tout examen de la réalité présuppose des «éléments 
d'appréciation ». Cela vaut pour des décisions comme : « quelqu'un 
a roulé trop vite » ou a «crié bruyamment ». Si l’on veut, on peut 
même découvrir une parcelle d'appréciation dans la constatation 
qu’un drapeau est rouge. Et pourtant dans toutes ces dernières 
constatations on verra plutôt des constatations de fait que des 
applications des concepts du droit. En tout cas, lorsque la consta- 
tation des faits s’opère au moyen d’instruments exacts de mesure, 
toute appréciation s’évanouit et le doute sur la nature de « consta- 
tation des faits » n’est plus possible. C’est par exemple le cas lorsque 
la vitesse est constatée au moyen d’un tachymètre ou la dose 
d’alcool dans le sang au moyen d’une analyse sanguine. 

Il me paraît donc peu sûr de choisir l’appréciation comme pivot 
de la distinction entre la constatation des faits et l’application du 
droit !, Certes, les attributs de valeur ne sont pas comme tels des 


: Cf. ENGisc, Logische Sludien zur Gesetzesanwendung, 2° éd., 1960, 
p.93 sqq.; SCHEUERLE, Archiv für zivilistische Praxis, 157, p. 58 sqq. ; 
SCHWINGE, Die Revision im Strafverfahren, 1935, p.56 sqq.; Eberhard 
SCHMIDT, qui, comme Mannheim, va assez loin, Lehrkommentar, note 37 sqq. 
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faits. Que quelque chose soit beau ou vilain, bon ou mauvais, 
important ou insignifiant, ne peut être constaté comme un fait. Il 
s’ensuit que des jugements comme «défigurant » (— vilain) ou 
«sentiments vils et bas » (— mauvais) ou « de valeur insignifiante », 
ne sont, en tant que véritables jugements de valeur, pas des consta- 
tations de faits. 

Les difficultés naissent de ce que de tels jugements de valeur 
peuvent se transformer en constatations de faits, notamment lors- 
qu'ils invoquent des conceptions qui existent en fait. Si par exemple 
le tribunal déclare que de l’avis général trois bouteilles de bordeaux 
constituent une petite quantité de valeur insignifiante, ne se livre-t- 
il pas à une constatation de fait? Ou bien le jugement sur les qua- 
lités artistiques d’un tableau ne peut-il être confié à un expert, qui 
apportera son aide à la constatation du fait? D'autre part l’appli- 
cation du droit sans appréciation est possible. La subsomption, 
c’est-à-dire la subordination d’un élément d’espèce à une notion de 
droit clairement et naturellement définissable, est une application 
du droit qui se fait sans qu’une appréciation intervienne. 

Par exemple la subsomption d’un homicide conscient et voulu, 
commis avec l’intention de dérober son bien à la victime, sous la 
notion « meurtre commis pour motif de cupidité ». On peut en dire 
de même en ce qui concerne les relations sexuelles entre beau-père 
et belle-fille. La subordination à la notion de droit: «relations 
sexuelles entre parents par alliance en ligne ascendante et descen- 
dante » s'opère sans intervention aucune d’une appréciation. Dans 
ces cas des opérations de compréhension juridique s’accomplissent, 
sans qu’il faille avoir recours à des jugements de valeur. 

Nous voilà arrivés à un point essentiel. Les termes « application 
du droit » n’équivalent pas à «appréciation » mais bien à «sub- 
somption », «subordination ». Il y a non-application ou fausse 
application d’une norme juridique, et par conséquent « violation de 
la loi» lorsqu'on ne réalise pas la subsomption qui s'impose, ou 
qu’on la réalise à tort. Par exemple une lésion faite au visage et qui 


à l’art. 337, où « l'appréciation » revisible est opposée à la constatation des 
faits. Toutefois à la note 4, à l’art. 337, l'opposition entre la « constatation 
des faits » et « l'appréciation » est qualifiée de non rigoureuse. 
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laisse une cicatrice a été à tort considérée comme défigurante ou 
non défigurante, et dès lors erronément subordonnée ou non subor- 
donnée à l’article 224 du code pénal. 

L'on doit dès lors se demander s’il est possible de tracer une 
ligne de démarcation rigoureuse entre la constatation du fait et la 
subsomption. Considérée comme acte véritable de l'application du 
droit, la subsomption peut-elle être séparée de la constatation des 
faits qu’il faut subordonner à la notion juridique, de manière telle 
que l’on puisse dire : la juridiction de revision peut vérifier la jus- 
tesse de la subsomption sans devoir vérifier si la constatation des 
faits est correcte 1. Dans ma communication à l’Académie de 
Heidelberg, Etudes de logique pour l'application du droit (1942, 2e éd., 
1960), j'ai montré qu’en fait et jusqu’à un certain degré il est 
possible de tracer une frontière entre la constatation du fait et la 
subsomption, notamment lorsque, et dans la mesure où, les notions 
juridiques auxquelles il faut subordonner les faits constatés peuvent 
être définies par certains concepts en quelque sorte naturels. Si par 
exemple, le meurtre est défini comme la mort donnée à un homme 
avec intention, et à son tour l'intention comme la conscience et la 
volonté, et enfin la « volonté » comme la poursuite ou l’acceptation 
du résultat, alors c’est, en fin de compte, une pure question de fait 
de savoir si l’auteur de l’acte a tué un homme, s’il a commis cet 
homicide consciemment et s’il a poursuivi cette fin ou s’il n’a fait 
qu’en accepter le résultat. 

Autre exemple : si le vol commis de nuit est puni d’une peine 
particulièrement rigoureuse et s’il est juridiquement établi que par 
le mot «nuit », l’on comprend pour la période entre le 1er octobre 
et le 31 mars, la durée de temps qui s’écoule entre neuf heures du 
soir et six heures du matin, alors la question de savoir si le vol a 
été commis ou non de nuit, n’est plus qu’une question de fait. 

D'autre part c’est évidemment une question d'application du 
droit de savoir s’il faut entendre par «intention » non seulement 
la recherche de la fin illégale mais aussi la seule acceptation de la 
conséquence ; ou encore si le mot « nuit » ne s'applique qu’à la durée 


1 Eberhard ScamipT, Lehrkommentar, notes 4 sqq., à l’art. 337 et notes 
37 Sqq. 
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de temps entre 9 heures du soir et 6 heures du matin et non plutôt 
au temps qui sépare le crépuscule de l’aurore, 

Si comme c’est le cas en droit allemand pour le vol nocturne, 
les notions très mal définies de « crépuscule » et «d’aurore » déter- 
minent les limites de la nuit, alors à mon avis la subsomption ne 
peut être aussi nettement distinguée de la constatation des faits. 
Le vol ayant été commis en novembre entre 17 et 18 heures, on ne 
peut pas dire avec précision si c’est une question de fait ou une 
subsomption que d'estimer, compte tenu du degré d’obscurité, qu’il 
faisait déjà nuit. 

Il en est de même pour d’autres cas limites, par exemple pour 
la constatation qu’un drapeau est de couleur « rouge », « rose » ou 
«lilas », ou qu’une cicatrice au visage est défigurante ou ne l’est pas. 
S'il en est ainsi, ce n’est pas tellement parce que des appréciations 
interviennent en ces cas, mais essentiellement parce que les notions 
deviennent peu claires et floues à leurs limites, ce qui rend difficile 
le maintien de la distinction entre les questions de fait et la question 
de droit. De toutes façons même les notions mal définies ont un 
noyau solide et dans cette mesure la séparation du fait et du droit 
demeure possible. À minuit, c’est de toute manière la nuit. Il est 
donc une pure question de fait de savoir, si le vol a été ou non 
commis de nuit. Dans certains cas, ce qu’il faut entendre par 
«rouge » est parfaitement clair. Dès lors cela devient une pure 
question de fait de savoir si un drapeau donné était «rouge » en 
ce sens ou ne l'était pas. 

Un auteur fort doué et averti, le privatdozent Scheuerle auquel 
je me suis déjà souvent référé, s’est efforcé dans une nouvelle étude 
de rendre en tout état de cause toujours possible une distinction 
logiquement nette entre le fait et le droit. (Archiv für zivilistische 
Praxis, 157, 1958, p. 1 sqq.). 

Lui aussi prend comme point de départ que la subsomption est 
le fondement de l’application du droit. 

« Dans l’acte de la pensée qui se déroule suivant le schéma que F 
(le factum) est un D (concept de droit) au sens de N (la norme) 
réside, dit cet auteur, l’application du droit. » (1bid., p. 39-40.) 

D'après lui les faits ou réalités sont des « données physiques ou 
psychiques qui sont conçues comme vraies dans Îles jugements et 
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qui sont interprétées (reconnues), désignées et posées comme des 
réalités dans les conceptions techniques ou naturelles généralement 
admises. Les faits sont donnés à la conscience par l’observation, le 
souvenir ou la déduction et sont conçus dans des structures élémen- 
taires, attributives ou relatives ». 

Ainsi d’après Scheuerle, qu’un chien déterminé ait mordu un 
homme est une question de fait. La constatation que c’est un chien 
et non un renard qui a mordu est une reconnaissance de fait. Par 
contre que le chien est un animal domestique (art. 833 du code 
civil), c’est là une question de subsomption à une notion juridique. 

Avant que de pouvoir passer à cette reconnaissance du droit, à 
cette qualification juridique, il faut que le fait qu'il s’est agi d’un 
chien, soit établi (p. 42). 

Etablir le fait est donc l’élément primaire de l'application du 
droit. Cela vaut aussi pour l’exemple (donné par Scheuerle) du 
drapeau rouge. D’abord, et au moyen d’un concept naturel, il faut 
établir si le drapeau est rouge. Ensuite il faut vérifier si un drapeau 
qui est « rouge » dans ce sens naturel peut être subordonné au critère 
«rouge » dans une notion juridique qui interdit l’exhibition de dra- 
peaux rouges dans les manifestations publiques. Il faut en d’autres 
termes examiner si « rouge » au sens naturel correspond à « rouge » 
au sens juridique (p. 43, 45 et 46). « Ainsi, conclut Scheuerle, le 
postulat de la priorité du concept naturel conduit à une solution du 
problème » (p. 48). 

Je voudrais dire que Scheuerle n’a pas surmonté mon doute. 
Car précisément le dernier exemple montre que la difficulté est 
insurmontable quand il s’agit de savoir si un « drapeau rouge » est 
à ce point provocant, qu'il doive être considéré comme « rouge » 
dans un sens politique, et du même coup dans un sens juridique. 

Dès lors le jugement : «le drapeau est rouge », porte-t-il sur un 
fait ou sur la pertinence d’une notion juridique ? 

Scheuerle lui-même dit (p. 43) : « La notion juridique « rouge » 
peut signifier le « rouge politique » caractéristique. À quoi me sert 
dès lors la constatation que le drapeau est « rouge » au sens naturel? 
Je dois en effet pouvoir dire, qu’il est rouge au sens du droit. Et 
le vrai problème est de savoir si le jugement de la juridiction du 
fond que le drapeau est rouge au sens de la loi est une constatation 
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de fait ou une subsomption, et donc si l’instance de revision, à qui 
le drapeau est soumis, peut déclarer qu’il lui importe peu que le 
drapeau soit rouge au sens de la loi parce qu'il s’agit d’une consta- 
tation de fait ; ou bien au contraire si cette juridiction peut et doit 
considérer que cette question relève de la « reconnaissance du droit », 
de la qualification, et y répondre. 

Je ne veux ni ne puis pousser plus loin cette controverse. Je 
voudrais mentionner dans le cadre de la discussion logique un der- 
nier point de vue qui joue un certain rôle dans la distinction du fait 
et du droit. Il a été énoncé à maintes reprises, que les questions de 
fait ont pour objet des problèmes des cas individuels, tandis que les 
questions de droit sont soulevées par des questions d’ordre général. 
Le drapeau est-il rouge, la cicatrice défigurante? Ce sont là des 
questions — dit-on — auxquelles le juge du fond doit précisément 
répondre, parce qu'il s’agit de questions du cas particulier. 

Le juge de la revision n’a donc qu’à s’occuper de problèmes 
généraux comme par exemple si par « la nuit » il faut essentiellement 
comprendre la durée de l’obscurité, ou le temps du repos nocturne, 
ou encore un temps quelconque déterminable par la montre. Cette 
confrontation, Mannheim l’a déjà attaquée jadis : car l'instance de 
revision peut fort bien avoir à traiter de questions de droit tout à 
fait concrètes, comme par exemple si la cicatrice ainsi causée peut- 
être considérée comme « défigurante » ou si une poésie donnée est 
sacrilège ou licencieuse. Toute question particulière peut être trans- 
formée en question générale : par exemple la question si un drapeau 
donné est rouge, en celle de savoir si une couleur de cette nature 
peut en général être considérée comme rouge au sens juridique *. 

Même si elle n’est pas tout à fait convaincante du point de vue 
de la logique, la distinction entre les questions relatives au cas 
particulier et celles qui tiennent aux questions générales peut nous 
faire progresser : elle peut notamment établir la transition vers cer- 
taines tentatives de ne pas poser la question de la séparation du 
fait et du droit en logique, mais d’une manière téléologique et donc 
juridiquement pratique. C’est le cas pour l'ouvrage le plus important 


1 Voir à ce sujet mon ouvrage Logische Studien zur Gesetzanwendung, 
p. 92-93. Cf. SCHEUERLE ibid., p. 49 sqq. 
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de ces derniers temps sur la revision, le traité d’'Erich Schwinge, 
paru en 1935, sur les fondements de la revision. D’après lui, il 
découle du but poursuivi par la revision appliquée au droit matériel, 
qui est le maintien de l’unité du droit, que seules peuvent faire 
l’objet d’une nouvelle vérification ces parties du jugement « dont 
la survivance peut être en quelque mesure nuisible pour l'unité de 
la jurisprudence » (de la juridiction) ; que donc le juge de la revision 
«ne doit se préoccuper que de cette partie du jugement précédent 
qui a le caractère de directive ». A l'inverse, « tout ce qui n’a pas 
de portée juridique dépassant le cas particulier », est exclu de la 
compétence du juge de la revision !. Cette fin de la revision, qui 
est de préserver l’unité du droit, Schwinge la déduit de considéra- 
tions historiques, dogmatiques et puisées dans le droit comparé. Du 
point de vue du droit politique, la revision aux fins du maintien de 
l’unité du droit joue autant dans l'intérêt des sujets de droit que 
de l'Etat. Les sujets de droit doivent être dégagés de l’incertitude 
qui naît de l'interprétation et de l’application de nombreuses dispo- 
sitions peu claires, qui doivent être expliquées. Une jurisprudence 
cohérente est nécessaire pour créer une véritable sécurité juridique 
et assurer la rationalité de l’application du droit. Mais l'Etat, lui 
aussi, est intéressé à ce que la jurisprudence soit unie, à ce qu’il n’y 
ait ni décisions contradictoires, ni jugements de portée générale qui 
soient erronés. 

Une application incorrecte de la loi, crée la perspective de voir 
une masse de cas analogues traités erronément. 

Pour montrer les limites que Schwinge trace à la revision, je 
citerai un exemple choisi par cet auteur, celui de l'établissement de 
la culpabilité pénale. Schwinge dit: « Savoir si quelqu'un a agi 
contrairement à une prescription de précaution, ne concerne que le 
cas particulier et n’est dès lors pas vérifiable ; il en est de même 
du point de savoir si quelqu'un a atteint consciemment et volon- 
tairement le résultat. N’est susceptible de revision dans la consta- 
tation de l’intention ou de la négligence, que ce qui a une portée 
juridique fondamentale, que ce qui dans sa signification juridique 


. 1 cf. SCHWINGE ibid., p. 50-52. La critique de Siegert dans le livre com- 
mémoratif pour Gleispach, 1936, p. 146 sqq., est devenue sans importance. 
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dépasse le cas concret, que ce qui concerne par exemple les données 
conceptuelles de l'intention et de la négligence » (p. 53). 

D'autre part, Schwinge ne dénie pas qu'il existe des questions 
de droit relativement concrètes, comme par exemple si un doigt 
déterminé, l’annulaire, est un «membre important » au sens de 
l’article 224 du code pénal 1. 

Il ne faut en tout cas pas croire que cette finalité de la revision 
soit généralement acceptée. 

Karl Peters par exemple met à l’avant-plan une autre finalité 
que celle de préserver l’unité du droit : celle d’obtenir une décision 
meilleure et plus équitable?. Peters détourne ses regards de la 
généralité et de l’intérêt qu’elle porte à la revision et les dirige à 
bon droit, à mon avis, sur le procès individuel. Car la revision est 
un recours qui doit aussi permettre à l'individu de faire respecter 
son droit. Plus particulièrement, la revision en matière pénale est 
placée sous le signe de la justice. Le respect de l’unité du droit n’est 
qu’un but accessoire, qui assurément a pour conséquence, une limi- 
tation du recours. Car l’unité du droit exige la centralisation de la 
jurisprudence au niveau judiciaire le plus élevé, «au niveau d’un 
cercle très limité en nombre de juges » (Lehrbuch des Strafprozesses, 
1952, p. 513). 

Cette juridiction centrale doit être déchargée des longueurs d’une 
procédure orale directe, indispensable lorsqu'il faut établir les faits. 
Il en résulte inversement, que ce que la juridiction du fait peut 
mieux éclaircir dans une procédure orale et directe que l'instance 
centrale, ne doit pas de nouveau être débattu devant cette dernière. 
Dès lors, voici donnée la ligne directrice pour tracer les limites de 
la revision : « Toutes décisions, appréciations et constatations qui 
peuvent se faire sur la base de l'immédiat et du débat oral, ne sont 
pas de la compétence de l'instance de revision. » Si l’on devait 
laisser cette dernière se mêler de ce qui peut le mieux être atteint 


1 P. 58 sqq., notamment p. 60. Voir aussi mes Logische Studien, p.115 sqq. 
2 Voyez d’une part Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, 57, 
1937, p. 53 sqq., et d’autre part Lehrbuch des Strafprozesses, 1952, p. 512 sqq., 
ainsi que mes Logische Studien, p.117-118, et aussi E. SCHMIDT, Lehrkom- 
mentar, notes 5 sqq., à l’art. 337, avec lesquelles Peters marque un très large 
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par l’audition et la vue, par l’impression immédiate que donne le 
débat principal vivant, alors on ne ferait que remplacer la meilleure 
activité de la juridiction inférieure, par la plus mauvaise de l’ins- 
tance supérieure. Peters en tire la conséquence que non seulement 
les constatations des faits, mais aussi les appréciations concrètes, 
les subsomptions et les décisions quant à la mesure (de la peine), 
ne sont pas vérifiables en instance de revision. A la différence de 
Schwinge, Peters ne prend pas pour axe l’opposition entre la ques- 
tion particulière et la question fondamentale 1. Chez Peters le pivot, 
c’est la question de savoir si une constatation est mieux faite dans 
un débat oral et immédiat ou par un examen scientifique. Lorsque 
l'instance de revision peut, sans que des preuves soient produites 
devant elle, mieux apprécier des faits que la «juridiction du fait », 
alors elle peut se saisir de la constatation ou de l’appréciation du 
fait. Ceci vaut, par exemple, en dehors des constatations opérées 
sur base des documents produits, également pour les cas où il 
s’agit d'appliquer la logique ou les données expérimentales à des 
faits concrets ?. D’après cela, il y a pour Peters d’une part des 
«questions de droit » non susceptibles de revision et d’autre part 
des questions de fait susceptibles de revision. 

Voilà ce que l’on peut dire des théories logiques et téléologiques 
sur la distinction entre le fait et le droit pour la détermination des 
limites de la revision. 

Pour terminer cet exposé, je voudrais montrer à la lumière de 
quelques groupes de cas la position de la juridiction suprême sur cet 
ensemble de problèmes : 

I. En ce qui concerne tout d’abord la subsomption à des notions 
de droit indéterminées * pour lesquelles, nous l’avons vu, il est 
difficile de séparer clairement la constatation des faits de l’appli- 
cation du droit. La jurisprudence incline, lorsque les circonstances 


A 


de fait concrètes jouent un rôle pour la décision, à refuser la 


! Peters se prononce explicitement contre Schwinge dans Strafprozess, 
p. 514, 516, al. 5. 

? Strafprozess, p. 514, bas. Voyez cependant le renvoi p. 514 à Kammer- 
gericht J. W., 1929, p. 885. 

# Cf. Eberhard Scamipr, ibid., note 37 sqq., à l’art. 337, avec d’autres 
indications et exemples. 
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vérification de la décision du premier juge. Elle estime en effet qu’il 
s’agit d’une « question de fait » à laquelle le juge du fond doit donner 
une réponse. 

Dans un cas où un propriétaire de verger avait tiré sur un 
voleur de fruit et l’avait blessé, il s’agissait de savoir si le coup de 
feu était nécessaire pour reprendre au voleur le butin dont il s'était 
déjà emparé. Le Reichsgericht dit : « C’est au juge du fait de décider 
si cela est justifié. Si ce juge a considéré, sans commettre d’erreur 
de droit comme c’est le cas en l’espèce, que le propriétaire préju- 
dicié, incapable de rattraper le voleur en fuite. n’aurait pas été 
capable... de reprendre le bien volé, et que seul l’usage de l’arme à 
feu a rendu cela possible, alors cette preuve en fait justifie la déduc- 
tion que l'usage de l’arme était nécessaire dans un but de défense 
légitime. » 

Poursuivons: c’est d’après le Reichsgericht (RGSt 66, p. 394) 
également l’affaire du juge du fait que de décider si le vol est 
déjà consommé lorsque le voleur a dérobé l’objet à la victime 
abattue et l’a déposé à terre à côté d'elle. 

Dans le cas suivant traité par la même juridiction, une atteinte 
physique avait réduit l’acuité visuelle à un vingtième de la vue 
normale. Il a été décidé que c’était une question de droit de savoir 
si la diminution considérable de la vue suffisait pour admettre une 
«perte de la vue » et par conséquent une grave atteinte physique 
au sens de l’article 224 du code pénal; au contraire, décider si, 
dans le cas concret, la réduction à un vingtième doit être assimilée 
à la perte de la vue, relève du domaine de la constatation des faits. 
Décider si un montant de 30 DM est un «objet de peu de valeur » 
quand il s’agit d’escroquerie pour raison de pauvreté extrême 
(art. 264a), c’est affaire d'appréciation par le juge du fait (BSHSt 6, 
p. 41). Mais le juge de la revision doit examiner si le juge du fait 
a pris comme point de départ des considérations juridiques justi- 
fiées (cf. E. Schmidt, ibid., note 42). Dans un autre cas, l'accusé à 
qui l’on demandait s’il avait déjà encouru une condamnation 
répondit : «La première fois, par le baptême. » La question était 
de savoir s’il y avait injure à une institution de l'Eglise chrétienne. 
Le Reichsgericht déclara que c’était une question de droit de savoir 
si l’injure exigeait une forme particulièrement brutale du propos 
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ou si elle pouvait consister dans le contenu du propos. Si l’on admet 
la dernière solution, alors c’est une constatation de fait de savoir 
quand un propos méprisant atteint l’injure (RGSt 67, p. 374). 

II. Dans un autre cas de blasphème, il s’agissait du passage 
suivant d’une poésie : 

« Sur les toits, les chats poussaient de hauts cris, 

Comme le Seigneur dans les jardins de Gethsémani. » 

Ici se posait une autre question : « L'interprétation de l'expres- 
sion de la pensée est-elle sujette à revision ? » 

C’est un problème qui revient sans cesse que de savoir jusqu'où 
une telle interprétation est réservée au juge du fait et dans quelle 
mesure elle peut être examinée par le juge de la revision. Dans le 
cas donné, le Reichsgericht (vol. 61, p. 153 sqq.) a soutenu que 
souvent, dans sa jurisprudence, la cour suprême avait déclaré que 
« l'interprétation de la pensée exprimée se situe pour l’essentiel sur 
le terrain du fait, et que cela est vrai lorsque l’activité interprétative 
du juge du fait ne prête pas le flanc au doute. Mais si la logique, 
les données générales de l’expérience et les règles de l'interprétation 
font douter de la justesse de l’interprétation donnée, alors la revi- 
sion est possible. Dans ce cas, le juge de la revision a corrigé la 
décision de la juridiction du fait, parce que des doutes naïssaient de 
savoir si les vers incriminés avaient été suffisamment mis en rapport 
avec l’ensemble de la poésie. 

Peut-être Schwinge dira-t-il à juste titre qu’en raison de ce que 
le propos était unique, la revision ne s’appliquait pas ; tandis que 
Peters devrait arriver à la conclusion que puisque la poésie tout 
entière était soumise à la juridiction de revision, celle-ci pouvait, 
aussi bien que la juridiction du premier juge, et même mieux en 
raison de sa composition, décider s’il y avait propos sacrilège 1, 


! Pour l'interprétation, cf. E. ScHMipr, ibid., p. 43. Doit-on distinguer 
le sens subjectif et le sens objectif du propos à interpréter ? Le sens sub- 
jectif, c’est-à-dire le sens donné au propos par celui même qui l’a émis, 
fait l’objet d’une pure appréciation de fait. Par contre le sens objectif, 
c’est-à-dire le sens du propos raisonnablement admissible d’après l’usage du 
langage, ferait plutôt l’objet d’une appréciation en droit. Mais, à mon avis, 
le sens usuel du langage est aussi l’objet d’une constatation de fait. Toute- 
fois les données de l’expérience peuvent jouer en l'occurrence un rôle 
important. C’est ce qui nous amène au point III de l’exposé. Cf. KERN, 
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III. Ce qui mérite particulièrement l'attention, c’est que le 
Reichsgericht, dans le cas que nous venons de citer, expose qu'il y 
a interprétation sujette à revision « lorsque la conclusion, sur laquelle 
l'interprétation repose, fait apparaître un manquement aux don- 
nées générales de l’expérience, à la logique ou aux règles de l’inter- 
prétation ». C’est donc un nouveau principe directeur, important 
pour la délimitation de la revision, à savoir que tout manquement 
à la logique, aux données générales de l’expérience ou aux règles de 
l'interprétation dans la constatation des faits, est sujet à revision. 
Dans cette mesure, les constatations de fait peuvent aussi être 
remises en cause par la juridiction de revision 1. 

Dans un cas, il y avait doute sur le point de savoir si une inter- 
vention prohibée avait été pratiquée sur une femme enceinte, ou 
seulement simulée. La première juridiction avait déclaré qu’elle 
avait les plus grands doutes quant à la véracité de l’affirmation 
de l’accusée qu’elle n’avait pas pratiqué l'intervention mais l’avait 
seulement feinte, mais que si cette affirmation était juste, alors il 
fallait de toute manière admettre la supercherie. A cela la juridic- 
tion de revision répond : une condamnation pour supercherie n’est 
possible que si la juridiction est convaincue qu’il y a eu simulation. 
Cette conviction n’est pas conciliable en logique avec la déclaration 
du premier juge qu’il mettait sérieusement en doute l’affirmation 
qu'il n’y avait eu que simulation. Par conséquent on ne peut la 
considérer comme vraiment admise. (RGSt 69, p. 369 sqq.). Dès 
lors, d’après la jurisprudence de la cour suprême, les constatations 
de fait pour trouver grâce aux yeux du juge de la revision, doivent 
être exemptes de contradictions et sans lacunes (cf. aussi RGSt 39, 
p. 239 sqq., 242). Elles doivent donner un tableau clair de l’état 
des choses tel qu’il a été établi. Alors seulement le juge de la revision 
est à même d’examiner si le droit a été oui ou non, bien appliqué ?. 


Strafverfahrensrecht, 5° éd., C. L., 3a, $ 55; la fausse interprétation d’un 
propos concret ne pourrait faire l’objet d’une revision. 

1Cf. KERN, ibid., p. 208-209, $ 55, C. [., 3a. 

2 La question qui reste pendante est celle de savoir si, au fond, la revision 
n’est pas admise en ce cas parce qu’il s’agit de la violation des règles de la 
procédure. Cf. KonLrAUScH, Kommentar zur Strafprozessordnung, 24° éd., 
1936, note 3, I, c, à l’art. 337. Par contre E. Scamipr, ibid., notes 92,199) 
à l’art. 337, et Scawarz, Kommentar zur Strafprozessordnung, 20° éd., 1957, 
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Ce qui est fort débattu, c’est de savoir si la contrariété entre 
les constatations de fait et les pièces suffit pour permettre la revi- 
sion. Beaucoup sont d’avis que les constatations de fait qui sont 
manifestement en contradiction avec les pièces, les extraits de 
casier judiciaire, les expéditions de jugement qui sont au dossier, 
relèvent de la censure de la juridiction de revision. Il résulte par 
exemple de l’acte de naissance que la victime d’un acte contraire 
aux bonnes mœurs n’avait pas 13 ans mais bien 15 ans, alors que 
le premier juge, en contradiction avec cette pièce a erronément 
constaté que l’enfant n’avait que 13 ans. Le juge de revision ne 
peut-il en ce cas annuler ? 

Dans un cas où, en contrariété avec les actes, la durée de la 
détention préventive avait été fixée à cinq mois au lieu de six, le 
Reichsgericht a déclaré que la constatation du premier juge que la 
détention préventive avait duré cinq mois « n’était pas vérifiable 
quant à son exactitude » !. 

Par contre Peters admet la revision dans un cas pareil?; le 
juge de revision, dit-il, est à même, tout aussi bien que le premier 
juge, de statuer correctement. Tout comme Eberhard Schmidt, je 
suis d’avis que c’est aller trop loin que d'admettre la revision quand 
il y a contrariété entre les pièces du dossier et les constatations de 
fait, parce que, ce faisant, le juge de la revision pénétrerait trop 
profondément dans la constatation des faits et manquerait à sa 
tâche qui est de vérifier l’application correcte du droit 5. 


2, À, à l’art. 337 : « Les contradictions logiques dans les motifs du jugement 
de même que l’ambiguïté de ceux-ci quant aux points de fait essentiels cons- 
tituent une violation du droit matériel. » La question a un aspect pratique, 
parce que s’il ne s’agit que de la violation des règles de procédure, il faut 
avoir égard à l’article 344, al. 2. Cf. PETERS, Sfrafprozess, p. 519, al. 5. 
D'autre part si l’on devait admettre une violation de la procédure, les 
éléments de fait de cette violation pourraient être vérifiés à la lumière des 
pièces. Dans tout cela, la question de savoir si les lois de la logique et 
d’autres semblables sont des normes du « droit non écrit » joue aussi un rôle. 
Cf. Eberhard ScxmMmiprT, ibid., note 20. 

1 Cf. RGSt 54, p. 24 sqq., et vol. 31, p. 232, pour l’âge de l’auteur au 
moment des faits. 

2 Strafprozess, p. 519, al. 4. 

# Jbid., note 34, à l’art. 337. Mais cf. aussi ScHWARTZ, ibid., note 2, A, 


à l’art. 337: il n’y a pas lieu de vérifier s’il y a contrariété avec le contenu 
des pièces. 
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IV. Un domaine particulièrement fécond pour l'étude de la déli- 
mitation de la revision, est celui de la mesure de la peine. Il faut 
avoir égard à l’article 267, 3e alinéa du code de procédure crimi- 
nelle, qui prescrit que les motifs du jugement correctionnel doivent 
(!) exposer les éléments qui ont été déterminants pour la mesure 
de la peine. 

Comme l’a dit justement Eberhard Schmidt (ibid., note 19, à 
l’art. 267), cette disposition prescrit seulement d'indiquer les motifs 
qui ont déterminé la mesure de la peine, dans le cas où ils sont 
déterminants. Cette disposition, contrairement à ce que pensent 
certains, n’a donc pas un contenu de droit matériel, ce qui entraî- 
nerait que les motifs du jugement devraient discuter les éléments 
qui eu égard aux caractères particuliers de l’acte et de l’auteur, 
doivent, pour des considérations de raison influer sur le montant 
de la peine. Car il est satisfait à l’article 267 quand les véritables 
motifs de l’évaluation de la peine ont été indiqués. Quant à savoir 
si ces motifs sont corrects du point de vue du droit matériel, et dans 
quelle mesure la juridiction de revision est compétente pour le 
vérifier, c’est là une question à laquelle on répondra en se référant, 
non pas à l’article 267, mais bien aux principes généralement 
développés à propos de l’article 337 du code de procédure criminelle. 

Il est clair sur ce point que si la mesure de la peine a été déter- 
minée par une interprétation erronée des règles applicables, des 
violations de la loi peuvent se produire. Plus particulièrement, les 
limites des peines ne peuvent être dépassées. C’est donc une faute 
qui donne lieu à revision que d’infliger, pour une contravention 
pour laquelle le maximum de l’amende est de 150 DM, une amende 
de 300 DM en raison de la très bonne situation financière du cou- 
pable 1. Quoique assez fréquemment commise, c’est néanmoins une 
violation grossière du droit matériel que de retenir encore une fois, 
un élément qui a déjà été d’une grande importance pour la déter- 
mination du délit, lorsqu'il s’agit, dans le cadre de ce délit, d’appré- 
cier le degré de la peine. Par exemple dans l’homicide par impru- 
dence, que la légèreté a causé la mort d'homme ; ou dans le parjure, 


1Cf. BGHSt 3, p. 259 sqq. lei il s’agit aussi d’une fausse application 
de l’art. 27c, al. 3, du code pénal. 
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que l'accusé a par son mensonge induit le tribunal en erreur ; 
ou encore en cas de vol d'aliments, que l’auteur ne s’est approprié 
que des objets de peu de valeur. La circonstance invoquée a déjà 
déterminé la plus ou moins grande gravité du délit. Elle ne peut 
dès lors à nouveau servir à déterminer une peine plus ou moins 
sévère dans le cadre de ce délit. 

Par contre lorsque l’article 27b permet d’infliger une amende au 
lieu d’une courte peine de prison, si le but de la sanction peut être 
atteint par une amende, alors c’est une erreur donnant lieu à revi- 
sion que de ne voir le but punitif que dans la prévention spéciale. 
Car l'interprétation correcte de l’article 27b veut que l’expiation 
reste le but principal. 

Ou encore il peut y avoir violation de la loi lorsque le juge du 
fait a refusé de prononcer une peine conditionnelle par application 
de l’article 23, 2e alinéa du code pénal pour le motif que l'accusé 
n’a pas réparé le dommage causé. Car ce qui importe au sens de 
l’article 23, alinéa 2, c’est l’espoir « qu’à l’avenir l’accusé mènera 
une vie ordonnée et conforme à la loi». Que l’accusé refuse de 
réparer le dommage ne permet pas de conclure à coup sûr au mau- 
vais vouloir quant à sa conduite future. En effet, comme dans l’es- 
pèce, l’accusé qui nie les faits refuse peut-être la réparation pour le 
seul motif qu’il y verrait un aveu de la faute. 

Ou encore : c’est violer la loi que de considérer la « persévérance 
dans la dénégation » en tant que telle, comme un motif d’aggrava- 
tion de la peine, alors qu’on n’a pu en déduire un défaut de repentir 
ou de volonté de s'améliorer. Et il en est de même lorsque tout aveu 
est sans plus retenu comme motif de modération de la peine. 

Par contre, cela pose de nouveau un problème que de savoir 
dans quelle mesure le juge de la revision peut remettre en question 
(censurer) le montant de la peine, parce qu’il apparaît comme le 
résultat d’une appréciation erronée. Toutefois, d’après la jurispru- 
dence de la Cour suprême, l'application de la peine peut être atta- 
quée par la voie de la revision lorsqu'il y a «abus du pouvoir 
d'appréciation ». C’est particulièrement le cas d’après cette 


1 Cf. RGSt I, p. 104 et 105 sqq.; cf. aussi E. Scmipr, ibid., note 54, 
et SCHWARZ, 2, À, à l’art. 267. 
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jurisprudence, lorsque les limites sont dépassées qui sont déterminées 
«vers le bas par la peine qui correspond déjà à la faute et vers le 
haut par la peine qui correspond encore à la faute » (BGHSt 7, 
p. 86 sqq., 89). La peine ne peut donc être ni trop légère ni trop 
lourde eu égard à la faute. « Seul le juge du fond peut et doit décider 
quelle est la peine applicable à l’intérieur de ces limites. » Lorsque 
par contre une peine qui dépasse de loin la faute est infligée pour des 
motifs préventifs généraux il y a «abus du pouvoir d'appréciation », 
sujet à revision 1. 

Et il y a aussi abus lorsque la peine appliquée par le juge du fait 
est foncièrement plus sévère que celle à laquelle il fallait s’attendre, 
eu égard au degré de violation de la loi?. 

En général, comme Eberhard Schmidt, d'accord avec d’autres 
auteurs, le souligne, on peut parler d’une tendance croissante des 
juridictions de revision à vérifier l’appréciation de la peine, alors 
que jadis elles s’étaient imposées la plus grande réserve à ce sujet ?. 

En cela s'exprime l'effort pour faire triompher, dans toute la 
mesure du possible, la justice. Ici la revision ne se voit pas telle- 
ment assigner pour mission de préserver l’unité du droit, mais bien 
davantage de veiller à une application correcte du droit. Ce qui, 
en fin de compte, entraînera de soi-même l’unité du droit. 

Je crois que ce développement est sain. Plus particulièrement 
l'accusé, dont il s’agit en fin de compte, a fait usage du recours 
pour obtenir une décision correcte. 

Il en est de même pour la partie, dans le procès civil, qui a 
recours à la revision. Celui qui demande la revision doit se dire que 
son recours ne peut servir qu’à éliminer une fausse application de 


1 Cf. RGSt 76, p. 325. Hôchstrichterl. Entsch. Strafs. (Heidelberg), vol. 2, 
p. 112, avec une bonne vue d’ensemble sur les fondements de la revision 
pour l’appréciation de la peine. 

2E. Scamipr, ibid., note 53. Un autre problème est de savoir s’il y a 
abus de pouvoir d’application lorsqu'un tribunal sabote la loi en prononçant 
des peines infiniment légères, parce qu’il tient la législation pour erronée. 
Cf. Landgericht Hambourg, NJW, 1951, p. 853 (3 DM d’amende pour homo- 
sexualité, dont la répression paraît erronée au tribunal). Cf. Scawarz, 2, À, 
à l’art. 267, vers la fin. 

8 Cf. aussi RGSt 76, p. 325 : « La jurisprudence la plus récente du Reichs- 
gericht souligne plus fortement les limites légales de la liberté d'appréciation 
du juge du fait dans la fixation de la peine. » 
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la loi, et non à attaquer une appréciation des preuves. Il n’est pas 
fait usage du recours pour satisfaire l’intérêt général de l’unité du 
droit, mais bien pour que le droit de la partie soit établi. 

Dans ces conditions, la limitation du recours n’a rien de criti- 
cable, quelque grandes que puissent être les difficultés qu’il peut y 
avoir à tracer la frontière entre la constatation des faits qui résulte 
de l’appréciation des preuves et l’application du droit à partir de la 
constatation de l’état des choses. 

Mais où, dans le monde, le juriste n’a-t-il pas à lutter avec des 
difficultés de délimitation ? Il n’y a pas de mal à ce que, dans le 
doute, nos juridictions suprêmes poussent un peu trop loin leur 
examen, Car mieux vaut trop de réflexion juridique que trop peu! 


LA DISTINCTION DU FAIT ET DU DROIT 
DEVANT LA COUR DE CASSATION DE BELGIQUE: 


par P. Forrers, Bruxelles 


Tout jugement, tout arrêt se présente en bref comme la conclu- 
sion de deux prémisses et partant se résout finalement en syllo- 
gisme ?: la norme de droit c’est-à-dire la règle générale objective 
constituant la majeure ; la description des faits du cas particulier 
réalisée d’une manière déterminée, et généralement # accompagnée 
d’une appréciation de ces faits qui implique leur qualification cons- 
tituant la mineure ; la conclusion enfin formant la décision propre- 
ment dite, l'appréciation du dispositif de la règle : puisque tel ou tel 
fait dûment décrit et qualifié rentre ou ne rentre pas dans le champ 
d'application de la norme de droit, telle ou telle conséquence juri- 
dique en découle, le juge « énonce alors le droit » pour reprendre 
la définition précise de saint Thomas 4. 

Il tombe sous le sens que la vraie difficulté n’est pas de tirer 
la conclusion de la majeure et de la mineure, mais bien d'établir 
avec certitude les prémisses 5. Celles-ci une fois posées, tout homme 
pourvu d’un minimum de raison pourrait en effet se substituer au 
juge pour dire le droit. Mais au cours de leur établissement et 


1 Communication faite au Centre national de logique le 7 février 1959. 

2 Nous disons en bref, car le plus fréquemment la décision judiciaire 
comprend des syllogismes à faits juridiques multiples et des syllogismes 
successifs dûment enchaînés. Voyez CI. Du PAsquIER, Introduction à la 
théorie générale et à la philosophie du droit, 3e éd., Nos 143 et 144. Voyez 
aussi Guido CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, 
Padoue 1937, passim. 

3 Personnellement nous croyons même que la description des faits 
s'accompagne {oujours, explicitement ou implicitement, d’une qualification, 
car la description doit établir une correspondance avec la terminologie de la 
majeure. Nous y reviendrons bientôt. 

4 Somme théologique, De Justitia, quaest 60,1. 

5 Voyez à cet égard C. PERELMAN, Problèmes de logique juridique IV, 
Journal des Tribunaux, Bruxelles, 1956, p. 272, 3° col. 
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singulièrement de la mineure se pose une question particulière, car 
pour tirer une conclusion des prémisses il faut que celles-ci pré- 
sentent un terme commun, le terme dit moyen; il faut donc pour 
entraîner la réalisation de la conséquence juridique libeller les faits 
dans la mineure de telle sorte qu’ils correspondent à la terminologie 
utilisée dans la majeure pour la définition de la norme. Le concret 
doit être placé sous l’empire de l’abstrait, la description prend donc 
une importance fondamentale. 

Les conditions dont la réalisation doit entraîner les conséquences 
voulues par la norme peuvent cependant être de divers ordres; il 
peut d’abord s’agir de circonstances dites de pur fait (l’âge d’une 
personne par exemple pour déterminer la minorité ou la majorité), 
souvent cependant ce sont des actes humains, de sorte que la des- 
cription comportera des problèmes de volonté qui constituent aussi 
des problèmes de fait en tant qu’ils visent l'individu et sa conscience, 
mais plus souvent encore les faits n’auront d'incidence par rapport 
à la majeure que s'ils sont accompagnés d’une appréciation juri- 
dique, s’ils sont, en d’autres termes, qualifiés (par exemple la faute 
ou encore le lien de subordination). 

Le juriste qui a besoin de clarté parlera de fait ou de droit 
suivant qu'il s’agit d’une simple description ! contenue dans la 
mineure ou que la description s’accompagne de cette appréciation 
juridique, de cette qualification, dont nous venons de parler. Géné- 
ralisant, il parlera alors de jugement de fait ou de jugement de droit, 
suivant les hypothèses. 

Retenons provisoirement cette première constatation qui n’est 
aussi qu'une approximation et mettons-la en lumière par un 
exemple élémentaire. 

L'article 678 du code civil dispose qu’ 

«on ne peut avoir des vues droites ou fenêtres d'aspect, ni 


? En vérité, on peut se demander si toutes les descriptions, même lors- 
qu’il s’agit de pur fait, n’impliquent pas une qualification implicite. Mais la 
doctrine paraît admettre que là où il n’existe pas d’équivoque sur le sens 
du mot qui recouvre le fait, on se trouve en présence d’un fait «non qua- 
lifié ». Voyez Du PASQUIER, 0p. cit., N° 113, implicitement mais sûrement ; 
voyez dans le même sens FAYE, La Cour de cassation; Traité de ses attri- 


butions, de sa compétence et de la procédure observée en matière civile, 1903, 
N° 152 et suiv. 
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balcons ou autres semblables saillies sur l'héritage clos ou non clos 
de son voisin, s’il n’y a dix-neuf décimètres de distance entre le 
mur où on les pratique et ledit héritage. » 

Supposons que mon voisin m'assigne pour faire clore des vues 
que j'ai fait établir dans un mur parallèle à la séparation de nos 
fonds en soutenant que la distance réglementaire n’a pas été observée. 

Le juge de paix entendra les parties et désignera un expert pour 
procéder à la mensuration, lequel constatera qu’il y a 1 mètre 92 cen- 
timètres entre les fenêtres et la séparation des fonds. Le magistrat 
statuera ensuite en substance de la manière suivante : 

« Vu l’article 678 du code civil ; 

» Attendu qu'il résulte du rapport de M. l’expert X... que la 
distance existant entre les vues droites litigieuses et la limite sépa- 
rative des héritages des parties est de 1 m 92; 

» Qu'il apparaît dès lors qu’en établissant lesdites vues le défen- 
deur a respecté la distance minimum légale requise, que partant 
la demande n’est pas fondée …… » 

Majeure : la norme juridique abstraite : l’article 678 du code civil. 

Mineure: la description des faits: 1 m 92 sépare les vues 
droites de la limite séparative des fonds ; 

Conclusion : la demande est non fondée, déboutée. 

C’est là un jugement dit de fait. 

Pourquoi? Parce que le juge s’est borné sur le vu du rapport 
d'expertise à constater dans la mineure la distance sous son angle 
purement matériel, sans faire intervenir à l’égard de la notion de 
distance aucune appréciation juridique, cette notion étant consi- 
dérée par les parties et le juge comme univoque et exempte d’ambi- 
guité. La norme de droit ! contenue dans la majeure étant incon- 
testée et la description des faits contenue dans la mineure n'ayant 
entraîné aucune qualification, le juge s’est borné à reprendre le 
terme commun entre la majeure et la mineure : la distance maté- 
riellement constatée, et en a déduit le non fondement de l’action. 

Contre des décisions de cette sorte, rendues en dernier ressort, 
aucun pourvoi en cassation ne se conçoit, «c’est jugé en fait» dira-t-on. 

1 On constate ici, en effet, que le sens du mot «distance » de la norme 
de l’art. 678 du code civil n’est pas en discussion. Seule l'importance de 
l'intervalle entre les vues et la limite des fonds est contestée. 


4 
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Mais modifions légèrement notre hypothèse. 

Le mur dans lequel les vues sont ouvertes n’est plus parallèle 
à la limite séparative des fonds et la perpendiculaire élevée horizon- 
talement au plan des fenêtres rencontre la limite séparative des 
héritages à une distance de 1 m 19, au point le plus proche et de 
1 m 35 au point le plus éloigné. Les fenêtres sont donc situées à 
une distance inférieure à la limite de 1 m 90 constituant le minimum 
légal requis pour pouvoir ouvrir des vues droites donnant sur l’héri- 
tage du voisin. 

A la prétention de mon adversaire j'opposerai : 

Certes mes vues ne sont pas à 1 m 90 de la limite séparative, 
mais elles ne constituent pas des vues droites car ouvertes dans un 
mur oblique, ce sont des vues obliques et l’article 678 du code civil 
n’est pas applicable au cas de l’espèce qui est régi par l’article 679 
du code civil: 

« On ne peut avoir des vues par côté ou obliques sur le même 
héritage, s’il n’y a 6 décimètres de distance. » 

Or, il y a plus de 6 décimètres entre mes fenêtres et l'héritage 
de mon voisin, donc j'ai le droit de conserver mes vues. 

Placé devant ce problème, le juge va devoir résoudre le point 
de savoir ce qu’il faut entendre par vues droites ou vues obliques. 

Il répondra, par exemple : 

« Attendu que le mur mitoyen établi sur la limite séparative des 
héritages n’est pas parallèle au mur dans lequel les fenêtres liti- 
gieuses ont été ouvertes, mais qu’il se prolonge en face de celles-ci 
de telle façon que se trouvant à l’une ou l’autre de ces fenêtres et 
dans la direction de leur axe, l’on a, sans tourner la tête à droite 
ou à gauche, vue sur une partie du fonds de l'intimé ; 

» Attendu qu'il est de doctrine et de jurisprudence que la vue 
droite est celle qui s’exerce dans l’axe d’une ouverture, qu’une 
fenêtre donne vue droite lorsqu'elle permet de voir sur l’héritage 
voisin sans se pencher au dehors et sans tourner la tête à droite ou 
à gauche, ou encore qu’il y a une vue droite lorsqu'une perpendi- 
culaire projetée horizontalement au plan de l'ouverture peut ren- 
contrer un point quelconque de la propriété voisine 1. » 


1 Civil Brux., 12 novembre 1908. Pas. 1909, III, 251. 
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Ce sera là un jugement dit de droit. 

Pourquoi? Parce que c’est la portée même d’une norme légale, 
en l'occurrence l’article 678 du code civil qui est mise en discussion, 
que le juge la définit et que pour déterminer le terme moyen des 
prémisses de son jugement le magistrat est amené à qualifier la vue 
qui se présente dans les conditions rapportées au jugement, c’est-à- 
dire à la décrire d’une manière particulière en se référant implici- 
tement ou explicitement aux éléments de la règle abstraite. Cette 
description va se faire suivant une technique particulière, afin pré- 
cisément d'isoler le terme commun de la mineure et de la majeure. 
Il dira que le mur qui n’est pas parallèle « se prolonge de telle façon 
que se trouvant à l’une ou l’autre de ces fenêtres et dans la direction 
de leur axe, l’on a, sans tourner la tête à droite ou à gauche, vue 
sur une partie du fonds de l’intimé ». Et partant de cette constata- 
tion et de la définition donnée dans la mineure, il tirera la conclusion 
qu'il ne s’agit point d’une vue oblique. 

Contre pareil jugement un pourvoi en cassation est recevable 
parce que la question se pose en droit s'agissant du sens et de la 
portée d’une norme légale. L'hypothèse n’est pas d'école. Notre 
Cour suprême le 21 octobre 1909 1 a eu à connaître du pourvoi 
dirigé contre le jugement dont nous venons de rappeler les termes, 
pourvoi pris de la violation prétendue des articles 678 et 679 du 
code civil. Elle décida : 

« Attendu que si la loi n’a pas défini la vue droite ou fenêtre 
d'aspect dont l’établissement est prohibé par les articles 678 et 679 
du code civil, l'interprétation qu'il faut donner à ces mots dans ces 
articles est une question de droit soumise à l'appréciation de la Cour 
de cassation, appelée à déterminer la portée de ces dispositions ef à 
vérifier si elles ont été justement appliquées à la situation de fait 
souverainement constatée par les juges du fond... » 

« Justement », c’est-à-dire conformément au droit. 

Tout paraît donc fort simple. Lorsque le juge se borne à décrire 
sans qualifier, nous sommes en présence d’un jugement rendu en 
fait, partant la Cour de cassation n’a point à intervenir ; il s’agit 
du domaine souverain du juge du fond. Lorsque le juge du fond 


1 Pas. 1909, I. 414. 
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qualifie ces faits en les décrivant, il leur attribue un sens, une Colo- 
ration, une portée juridique ; nous sommes dans le domaine du droit 
et la Cour de cassation se déclarera compétente. L'analyse soigneuse 
de la jurisprudence de la Cour suprême nous amène cependant à de 
moins encourageantes conclusions. 

Voyons l'arrêt de la Deuxième Chambre du 18 mai 1885 ! en 
cause Lecocq et consorts. 

L'article 227 du code pénal dispose — rappelons-le — que : 

« Quiconque se sera immiscé dans les fonctions publiques civiles 
ou militaires, sera puni d’un emprisonnement d’un mois à deux ans.» 

Or, par délibération du 9 novembre 1884, le conseil communal 
de Ruette supprima l’école communale des filles — nous étions déjà 
en pleine lutte scolaire — avec ordre pour les institutrices d'évacuer 
les bâtiments affectés à leur logement. Le sieur Lecocq, échevin, et 
trois conseillers communaux n’attendirent pas la mise à exécution 
de cette résolution par le Collège échevinal et s’autorisèrent à écrire 
aux institutrices deux lettres de mise en demeure d’avoir à évacuer 
les lieux pour le 1e" décembre 1884. Sur plainte du bourgmestre et 
d’un échevin, à raison de cette usurpation de fonctions, les prévenus 
déclarèrent avoir agi de la sorte en présence de l’inaction du collège 
échevinal. 

La Chambre du conseil du tribunal d’Arlon ayant renvoyé la 
cause devant le Tribunal de police de Virton, à raison de circons- 
tances atténuantes, le juge de paix rendit la sentence suivante : 

«Attendu que les prévenus, en faisant aux institutrices com- 
munales les notifications écrites des 22 novembre et 1er décembre 
derniers, se sont évidemment immiscés dans des fonctions qu’ils 
n’ont pas le droit d'exercer ; 

» Attendu, en effet, que ces notifications constituent, en réalité, 
un acte d'exécution d’une résolution du Conseil communal ; or, aux 
termes de l’article 90 de la loi communale, c’est au collège échevinal 
seul qu’appartient ce droit d’exécuter ; 

» Attendu, en conséquence, que le fait poursuivi tombe sous 
l'application de l’article 227 du code pénal ; 


1 Pas. 1885, I, 150, et la note. 
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« Par ces motifs, le tribunal condamne 1» 

Sur appel des condamnés, le tribunal d’Arlon confirma ce juge- 
ment ?. 

Prenons le critère de la qualification. Jugements en droit, dira- 
t-on. Le juge du fond n’a-t-il pas, en effet, qualifié les faits? 
Oui, sans doute, et c’est d’ailleurs ce que le pourvoi faisait res- 
sortir, le moyen étant pris de la violation de l’article 227 du code 
pénal : 

« En ce que le jugement dénoncé a condamné les demandeurs 
du chef d’immixtion dans des fonctions publiques, pour avoir mis 
à exécution une délibération du conseil communal de Ruette, bien 
que les actes incriminés ne soient pas des actes d'exécution faits 
dans la forme légale et que les demandeurs fussent des fonction- 
naires publics, à l’époque où ces faits ont été posés, l’un d’eux étant 
alors échevin et les deux autres conseillers communaux de la 
commune de Ruette ». 

Erreur pourtant aux yeux de la Cour de cassation : 

» Attendu que le jugement dénoncé et le jugement qu'il confirme 
appréciant les faits de la cause, décident que ces faits constituent, 
de la part des demandeurs, une immixtion dans les fonctions 
publiques du collège échevinal de la commune de Ruette ; que cette 
décision en fait échappe au contrôle de la Cour de cassation … » 

Déterminer ce qui est une vue droite est une question de droit. 

Déterminer ce qui est une immixtion dans une fonction publique 
serait une question de fait !3. 


Pas S85 1, 151 col 

2 { Attendu que la prévention est restée établie ; qu’il résulte, en effet, 
de l'instruction que les prévenus se sont substitués au collège échevinal, non 
parce qu’ils croyaient ce dernier empêché, mais parce que ce collège refusait 
d'agir ; 

» Que vainement les appelants invoquent leur bonne foi, soutenant que, 
comme ils forment la majorité du conseil communal, ils croyaient avoir le 
droit d’agir comme ils l’ont fait ; 

» Qu'il est de principe en effet, en matière pénale, que l’erreur de droit 
n’est pas élisive de l'infraction ; 

» Par ces motifs, et ceux du premier juge, le tribunal confirme... » 

3 Nous disons « serait », car nous montrerons ultérieurement qu’il pour- 
rait ne plus en être de même aujourd’hui. Importance du facteur chrono- 


logique par conséquent. 
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Autre exemple : L'article 338 punit la complicité d’adultère et 
ajoute : 

«Les seules preuves qui pourront être admises contre ce complice 
seront, outre le flagrant délit, celles qui résulteront de lettres ou 
autres pièces écrites par lui. » 

Donc le flagrant délit est un des modes de preuve légal en 
matière de complicité d’adultère. 

Or, le flagrant délit est une notion de droit, il est défini d’ailleurs 
par l’article 41 du code d'instruction criminelle. La doctrine toute- 
fois défend la thèse que ces mots n’ont pas dans l’article 338 la 
signification étendue que leur donne l’article 41 du code d’instruc- 
tion criminelle 1, Soit, mais question de droit, en tout cas, que celle 
de définir exactement le sens qu’il convient de donner à cette 
expression dans l’article 338 du code pénal. 

Pourtant, selon une jurisprudence séculaire, notre Cour suprême 
se refuse à vérifier la qualification des faits que le juge retient comme 
constitutifs du flagrant délit. 

Un arrêt du 8 mars 1847 ? rejette déjà le pourvoi du Ministère 
public contre l’arrêt d’acquittement de la Cour de Liège car le 
considérant comme rendu souverainement en fait. La Cour suprême 
reprendra la même doctrine dans son arrêt du 26 mars 1928 &: 

« Attendu que la question de savoir s’il y a flagrant délit au sens 
de cet article (art. 338 du code pénal) gif en fait et est abandonnée 
à l'appréciation consciencieuse et souveraine du juge du fond. » 

Pourtant les faits étaient décrits et qualifiés. 

On comprend dès lors que la matière de la distinction du droit 
et du fait devant la Cour de cassation jouisse d’une réputation bien 
établie d’obscurité, d'insécurité et de doute #, 


1 NypELs, code pénal annoté, t. II, p. 201, N° 5, et NYPELS et SERVAIS, 
t. IT, p.548, N0 5. 

2'Cass. 8 mars 1847,/Pas 11847, 1,437. 

3 Cass. 26 mars 1928, Pas. 1928, I, 123. 

# Voyez p. ex. H. SIMONT, Des pourvois en matière civile, 1933, N° 180 
(in fine) : « Il semble, en résumé, qu’on puisse considérer comme rendues en 
droit toutes les décisions qui consacrent des solutions applicables à des cas 
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Essayons pourtant d’y apporter quelques clartés. 

Pour cela il est indispensable de rappeler — une fois encore, 
Car on a actuellement trop tendance à l’oublier — la finalité même 
de la Cour de cassation, telle qu’elle résulte des textes qui la 
régissent, elle et ses magistrats. 

«Les membres du Tribunal de cassation porteront seulement 
lorsqu'ils seront en fonctions, l’habit noir, le manteau de drap ou 
de soie noire, les parements du manteau seront de la même couleur, 
et un ruban en sautoir aux trois couleurs de la nation, au bout 
duquel sera attachée une médaille dorée, sur laquelle seront écrits 
les mots: la Loi; ils auront la tête couverte d’un chapeau 
rond, relevé sur le devant et surmonté d’un panache de plumes 
noires...». 

C’est dans ces termes que fut voté, le 12 février 1791 !, le décret 
de l’Assemblée nationale concernant le vêtement des magistrats du 
Tribunal de cassation, ancêtre de notre Cour suprême, et si nous 
rapportons ce point d'élégance vestimentaire ce n’est point pour le 
pittoresque qui s’y attache, mais parce qu'il traduit jusque dans 
le costume la volonté clairement exprimée au cours de tous les 
débats, de faire des membres de ce tribunal les défenseurs d’une 
entité quasi métaphysique et d’une seule : la Loi ?. 


identiques, et non des solutions uniquement dictées par des circonstances 
de fait spéciales à la cause. » 

Notons le caractère dubitatif de cette affirmation. Relevons aussi son 
imprécision tout empruntée qu’elle soit, directement ou indirectement aux 
conclusions de M. le procureur Mesdach de ter Kiele (conclusions du pro- 
cureur général (alors 1er avocat général) avant Cass. 28 juillet 1882, Pas. I, 
276) et à celles de M. l'avocat général Delebecque avant l’arrêt du 27 jan- 
vier 1851 (Pas. 1851, I, 194, rendu en matière d’exercice illégal de l’art de 
guérir). Ces dernières d’ailleurs nous paraissent appuyer plus fermement la 
thèse du critère de la qualification : « Qu’y a-t-il donc de jugé souveraine- 
ment au procès? Qu'il y a eu distribution gratuite et par celui qui ne se 
prétendait pas qualifié. » Voilà ce qui est et était du domaine souverain du 
juge du fait. La question de savoir si le fait ainsi établi constitue exercice 
illégal de l’art de guérir, c’est une question de pur droit. 

1 Révolutions de Paris, année 1791, p. 308. 

2 Le costume des commissaires du roi auprès du Tribunal de cassation 
était le même à la seule différence que ceux-ci avaient un chapeau relevé 
avec une gance et un bouton d’or, et que sur la médaille figuraient les mots 
« La loi et le roi». (Assemblée nationale, même séance, art. 5 du décret.) 
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La loi, la loi écrite s'entend 1. Cette loi symbole de toutes les 
libertés, qui selon Beccaria devait sauver le citoyen de l'esclavage 
du magistrat ?, dont le mystérieux Morelly dans son Code de la 
nature (1755) recommandait déjà que chaque chapitre en soit 
«séparément gravé sur autant de colonnes ou piramides (sic) 
érigées dans la place publique de chaque cité » pour que «leurs 
intentions soient toujours suivies selon le sens propre, direct et 
littéral de leur texte, sans qu'il soit jamais permis d’en changer ni 
altérer le moindre terme » #. 

Cette fonction de contrôleur de la loi — et de la loi seulement # 
— dévolue au tribunal de cassation formait si bien la préoccupation 


1Le mot «loi» est dans le vocabulaire juridique un terme dont le 
contenu est tantôt large tantôt étroit, ce qui ne facilite pas la compréhension 
des choses. Quand Domat, p. ex., intitule son célèbre ouvrage Les lois civiles 
dans leur ordre naturel, il vise toutes les règles de droit (voyez DoMaAT, 
op. cit., 2e éd., p. 695, t. I, préface), tout comme le code civil allemand 
(voyez loi d'introduction au BGB du 18 août 1896, art. 2): « Dans le sens 
du code civil et de la présente loi, il faut entendre par loi toute règle de 
droit.» Tel n’est pas le sens dans lequel généralement les auteurs du 
XVIIIe siècle utilisent ce vocable, ou tout au moins pour eux, toute règle 
pour être de droit doit être coulée dans le moule légal. 

? BEccARIA, Traité des délits et des peines, Paris, 1797, p. 16. 

8 MorELLzy, Code de la nature, 1755, réimpression, Paris, Raymond 
Clavreuil, 1950, p. 322. 

4 La volonté on ne peut plus clairement exprimée de l’Assemblée est 
d’écarter jusqu’à l’idée même de jurisprudence. C’est à la séance du 18 no- 
vembre 1790 de ladite assemblée que Robespierre et Le Chapelier décla- 
rèrent l’un et l’autre (voyez Archives parlementaires, XX, p. 516): 

«Ce mot de jurisprudence des tribunaux dans l’acception qu'il avait 
dans l’ancien régime ne signifie plus rien dans le nouveau, il doit être effacé 
de notre langue. Dans un Etat qui a une constitution, une législation, La 
jurisprudence n’est autre chose que la loi ; alors il y a identité de jurisprudence. 

Et Le Chapelier d’ajouter : 

« Le tribunal de cassation pas plus que les tribunaux de districts ne doit 
avoir de jurisprudence à lui. Si cette jurisprudence des tribunaux, la plus 
détestable des institutions, existait, il faudrait la détruire. L’unique but des 
dispositions sur lesquelles vous allez délibérer est d'empêcher qu’elle ne 
s’introduise. » 

L'idée fondamentale est qu’il faut assurer la plus grande liberté et la 
plus grande sécurité par la loi écrite, et partant écarter tout ce qui serait 
susceptible d’en modifier le contenu par voie d'interprétation. 

«L'œuvre du législateur » est bientôt considérée « comme intangible, 
parfaite, méritant une soumission absolue » (Brethe DE LA GRESSAYE et 
LABORDE-LACOsTE, Introduction générale à l'étude du droit, 1947, p. 203). 
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essentielle du législateur, que l’on débattit fort du point de savoir 
si les tribunaux de cassation — car on en voulait à l’origine plu- 
sieurs — ne devaient pas être itinérants pour aller sur place vérifier 
si la loi avait été bien observée. Un constituant ne voulut-il pas 
d’ailleurs appeler ses membres « inspecteurs de justice »?1 

À la séance du 25 mai 1790 de l’Assemblée nationale ce fut 
une âpre controverse : «M. Mongins les vouloit ambulans ; M. de 
Clermont-Tonnerre sédentaires ; M. Tronchet, partie sédentaires, 
partie ambulans » rapportent les Révolutions de Paris 2. Toutes les 
opinions — on le voit — s’affrontaient, y compris celle de M. de 
Robespierre qui « vouloit que le tribunal fût formé dans le sein de 
l'assemblée nationale » — détail combien significatif — tandis que 
l’abbé Royer, conseiller d'état, partisan du quieta non movere 
demandait la conservation du conseil privé $. 

Et le caractère de la mission dévolue au Tribunal de cassation 
n’est certes pas étranger à cette disposition votée le vendredi 
19 novembre 1790 par l’Assemblée : 

« Chaque année le Tribunal de cassation sera tenu d’envoyer à 
la barre de l’assemblée du corps législatif, une députation de huit 
de ses membres qui lui présenteront l’état des jugemens rendus à 
côté de chacun desquels sera la notice abrégée de l’affaire et le texte 
de la loi qui aura décidé la cassation #. » 

Surveillance par conséquent de la loi, de son contenu, de son 
respect par le juge du fond pour sauvegarder l’œuvre législative. 
Cette tâche de «protecteur des lois, surveillant et censeur des 
juges », pour reprendre l’expression de Robespierre, c’est bien elle 
encore dont se réclame notre Cour suprême. Nous avons déjà tenté 


Faut-il dire que c’est là remplacer un absolutisme par un autre. « A 
l’absolutisme du roi succéderait l’absolutisme de la loi, expression de la 
volonté de la nation», dit pertinemment M. le procureur général Léon 
Cornil, (Installation de Monsieur le premier président Soenens, Cour de Cass., 
1er mars 1946, p. 15.) Théorie de Rousseau en somme. 

1 Archives parl., XV, p. 679. 

2 Révolutions de Paris, t. IV (année 1790), p. 500. 

3: Ce fut seulement à la séance de l’Assemblée nationale du 12 août 1790 
que l’on décida que « le Tribunal de cassation sera unique et sédentaire auprès 
du corps législatif ». Voyez Archives parl., 1re série, XVII, p. 741 et Moniteur 
universel, 1790, p. 930. 

4 Révolutions de Paris, t. VI (année 1790), p. 385. 
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de le montrer, mais l’autorité conjuguée de MM. les procureurs 
généraux Paul Leclercq et Léon Cornil sera certes de plus de poids 
en l'espèce. 

Deux de leurs considérations seulement : 

« Notre Cour a été instituée pour comparer les jugements à la loi 
et vérifier s’ils ne la violent pas; par sa nature même elle ne doit 
donc connaître ni des faits litigieux, ni de l’action qui a été intentée, 
ni des intérêts des parties », 
dira l’illustre procureur général Paul Leclercq ? et M. Léon Cornil, 
combien plus libéral pourtant dans l’appréciation de la mission qu'il 
estime dévolue à la Cour régulatrice, écrira : 

«Le tribunal de cassation avait été créé pour qu'il contrôlât 
tous les jugements dans lesquels les juges auraient commis quelque 
excès en faisant autre chose que juger les litiges particuliers confor- 
mément aux directives générales que la nation leur avait données 
par l'organe du pouvoir législatif. Telle est encore aujourd’hui la mis- 
sion de la Cour de cassation #4. » 

Comme il le relevait ailleurs plaisamment, mais combien exac- 
tement : 

« Nous avons été créés afin que nous coupions les ailes à la juris- 
prudence dès le premier vol auquel elle se serait risquée 5. » Nous 


1 Notre communication au Centre de logique le 3 décembre 1955, inédite. 

? Paul LEcLERCQ, De la Cour de cassation; Discours de rentrée; La 
pensée juridique du procureur général Paul Leclercq, T. I., p. 68. Tous ces 
principes sont rappelés dans les très belles conclusions de M. le procureur 
général Paul Leclercq précédant l’arrêt du 18 mai 1933, Pas. 1933, I, 234. 

5 Léon Corniz, La Cour de cassation, considérations sur sa mission, 1950, 
p. 18 du tiré à part. 

4 M. l'avocat général Sartini van de Kerckhove dans ses Réflexions sur 
l'instance et la procédure en cassation en matière répressive (15 septembre 1937) 
écrit de même : « Sa mission est de défendre l’œuvre du législateur contre la 
rebellion des juges, de maintenir l’unité de la législation par l’uniformisation 
de la jurisprudence », p. 9 du tiré à part. 

5 Léon Corniz, Installation de Monsieur le premier président Soenens et 
de Monsieur le procureur Fauquel, 1946, p. 17. Ajoutons, pour être précis, 
que si ce facteur a pu ralentir une évolution nécessaire il ne l’a pas empêchée. 
La Cour de cassation est évidemment un facteur des plus actifs du dévelop- 
pement de la jurisprudence et un facteur d'harmonisation de celle-ci. Mais 
là encore — comme nous le rappelions à la note précédente — c’est en vue 
de maintenir l'unité de la législation, non du droit. 
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dirions plus précisément encore, pour que l’unité de l’œuvre légis- 
lative soit sauvegardée. 

Et ceci va nous permettre de comprendre pourquoi, lorsque la 
Cour suprême utilise le vocable « droit », elle le fait dans un sens 
technique restrictif. 

Car la loi n’est pas Le droit, elle n’en est qu’une partie. Instituée 
pour défendre la loi — notamment par l’uniformisation de la juris- 
prudence qui n’est qu’un moyen et non un but — la Cour de cassa- 
tion ne va donc connaître du droit que dans la mesure où la vio- 
lation du droit entraînera du même coup la violation de la loi et 
corrélativement, déterminant ainsi sa propre compétence en fonction 
de son statut légal, elle va rejeter aux ténèbres extérieures du fait 
tout ce qui dans le droit n’est pas coulé dans le moule légal ou 
n’entraîne pas une fausse application d’une norme légale. 

Un ancien arrêt de notre Cour suprême du 28 juin 1820 ! le dit 
excellemment : 

« Attendu que les attributions de la Cour de cassation sont clai- 
rement déterminées par la loi; qu’elle déclare que cette Cour ne 
connaît point du fond des affaires, mais qu’elle casse les jugements 
qui contiennent quelque contravention expresse à la loi (c’est nous 
qui soulignons) ; 

» qu’il suit de là que, pour casser un arrêt, il ne suffit pas qu'il 
ne soit pas conforme à la doctrine des auteurs, à l’usage même, ou à 
la jurisprudence, mais qu’il faut qu’il soit en opposition avec quelque 
disposition législative, ou qu’il en contienne au moins une fausse 
application ?. » 


1 Pas. 1820, p. 171. 

2 Le pourvoi fondé sur la violation d’un usage généralement suivi est 
également non recevable, Cass. 3 janvier 1837, Pas. 1837, I, 7. « En admet- 
tant même que le jugement et l’arrêt qui l’a confirmé seraient contraires à 
la jurisprudence qu’elle invoque et à l’usage général, il ne s’ensuit pas moins 
que tout cela n'étant pas revêtu de la sanction du législateur, il ne peut encore 
y avoir de ce chef aucune ouverture à cassation. » 

La violation du droit romain, là où ce droit avait été rendu obligatoire 
en pays coutumier et n’avait pas été abrogé par le code civil, peut donner 
ouverture à cassation. Voyez Cass. 27 novembre 1837, Pas. 1837, I, 161 ; on 
peut d’ailleurs se demander si la Cour n’a pas été plus loin en fait. Voyez 
notamment le libellé du 5° moyen (2° arrêt), Pas. p. 170, 2e col. 
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Le droit, par conséquent, qui n’est pas consacré par la loi ou 
dont la violation n’entraîne pas une fausse application de la loi est, 
pour la Cour de cassation, un fait. 

Constatation fondamentale, car on voit immédiatement que la 
Cour de cassation utilise l'expression «fait » dans deux sens dis- 
tincts au moins : 


19 Les faits matériels constatés par le juge du fond, tels qu’ils 
résultent de sa décision, par exemple que telle personne a tel âge 
ou se nomme de tel nom (Cass. 30 mai 1949, Pas. I., 403) ou encore 
qu'un accident s’est produit dans telles circonstances. 


20 Les règles de droit qui ne sont pas consacrées par la loi 
écrite ou dont la violation est dépouillée de contravention à la loi 
écrite. 

Notons en passant que tout ceci est indépendant de l’obligation 
en matière civile de préciser dans la requête à peine de nullité les 
dispositions légales dont la violation sera invoquée (art. 9 de la loi 
du 25 février 1925 concernant la procédure en cassation en matière 
civile ?), obligation qui se relie à un tout autre ordre d'idées (la 
cassation n’est pas créée dans l'intérêt des parties) et qui ne cons- 
titue somme toute qu’une condition de pure forme à portée limitée. 


«De la loi écrite. » Mais là encore une précision s'impose. De 
quelle loi écrite? De la loi écrite belge évidemment parce que la 
Cour de cassation est instituée pour assurer le respect de la loi 
belge, et de la loi belge seulement. 

Dans la mesure où la violation de la loi n’est plus celle de la loi 
belge, mais de la loi étrangère, du droit étranger, cette violation 
du droit devient une pure question de fait. 

Arrêt du 9 mars 1882?: 

«Attendu qu’en supposant que l’arrêt ait fait une interprétation 
erronée du droit anglais et ait admis à tort que ce droit permet à 


1 Idem comme on sait en matière fiscale. 
? Pas. 1882, I, 62, et les conclusions de monsieur Mesdach de ter Kiele. 
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la loi du domicile de régler les causes du divorce, cette interpréta- 
tion, dépouillée de toute contravention à la loi belge, n’est plus qu’une 
appréciation souveraine de fait. » 

Jurisprudence constante dont les conclusions de MM. Cloquettetet 
Mesdach de ter Kiele nous donnent la justification, le premier relevant 

«que la Cour de cassation n’ayant d'autre mission que celle de 
faire respecter la loi belge et de la maintenir intacte, ne peut casser 
les décisions juridiques pour violation de lois étrangères, à moins 
que l'erreur sur le sens d’une loi étrangère ne soit la source et le 
principe d’une violation de la loi belge » 
et le second que 

« les lois étrangères étant dépourvues en Belgique d’un caractère 
obligatoire, n’ont de valeur que de convention privée dérivant du 
consentement des parties ; il en résulte que le juge du fond en 
apprécie souverainement le sens et la portée et que la violation de 
l’article 3 du code civil manque de base »?. 

Il ajoutera d’ailleurs ultérieurement ? : 

« Les lois étrangères n’ont à vos yeux que la valeur de purs faits 
dont la transgression n’éveille votre attention que pour autant 
qu'elle réfléchirait sur nos lois nationales. » 

La loi étrangère n’est donc qu’un fait dont l’appréciation appar- 
tient souverainement au juge du fond, pour reprendre la termino- 
logie d’un arrêt subséquent 4 En d’autres termes, la Cour d’appel 
bien que statuant manifestement en droit au sens normal, usuel et 
courant des termes, a, pour la Cour de cassation, statué en fait 55. 


* 
* * 


1 Cass. 9 mars 1871, Pas. 1871, I, 130, et les arrêts cités par M. l'avocat 
général Cloquette des 25 février et 11 mai 1855. 

2 Jurisprudence constante depuis. Voyez Cass. 21 février 1907, Pas. 1907, 
I, 136; Revue de droit international privé, 1909, p. 951; Cass. 26 no- 
vembre 1908, Pas. 1909, I, 25; Cass. 25 mars 1926, Pas. 1926, I, 317; 
Cass. 6 janvier 1927, Pas. I, 119 ; Cass. 2 juin et 6 octobre 1927, Pas. I, 
249 et 300. 

3 Cass. 7 septembre 1883, Pas. 1883, I, 338 ; Cass. 23 mai 1889, Pas. 1889, 
1,229. 

4 Cass. 25 mars 1926, Pas. 1926, I, 317. 

5 Il en serait tout autrement — comme nous l’avons dit — si la violation 
de la loi étrangère entraînait du même coup la violation d’une loi belge. 
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Nous avons ainsi abordé le problème de la distinction du fait 
et du droit devant la Cour de cassation en précisant les limites de 
ce que la cour appelle « droit » et des différents sens qu'elle donne au 
mot «fait ». 


1° Tout ce qui est contravention au droit étranger, qu'il soit 
écrit ou non, est une question de fait. 


20 Par rapport au droit positif belge, est une question de fait 
toute violation du droit qui ne met pas la décision en opposition avec 
une disposition législative ou qui ne contient pas au moins une 
fausse application d’une pareille disposition. 


30 Est enfin une question de fait tout ce qui est fait matériel 
proprement dit et qui est constaté et décrit par le juge du fond 
dans sa décision. 


L’arrêt du 28 novembre 1929 (Pas. 1930, I, 34) nous en fournit une excel- 
lente démonstration : 

« Sur la fin de non recevoir opposée au moyen, et déduite de ce que 
l’arrêt aurait statué en fait et souverainement ; 

» Attendu que la Cour de cassation a le devoir d'examiner un moyen 
par lequel est relevée quelque contravention expresse aux lois belges, rela- 
tives à l’applicabilité de la loi étrangère ; 

» Attendu que, par le moyen proposé, il est reproché à l’arrêt attaqué 
d’avoir statué en se fondant sur une loi étrangère dont l’applicabilité en 
Belgique serait exclue comme contraire à l’ordre public par l’art. 3, al. 1er 
du code civil, et par d’autres dispositions de la loi territoriale ; 

» Attendu que ce moyen est recevable... » 

Mais la violation d’une loi étrangère, « celle-ci füt-elle conforme à la loi 
du pays, ne donne pas ouverture à cassation, à moins que l’erreur sur le sens 
de la loi étrangère ne fût la source et le principe d’une violation de la loi 
belge … ». Cass. 9 mars 1871, Pas. I, 130 ; Cass. 6 octobre 1927, Pas. 1927, 
I, 300. 

$ Même attitude en France, avec quelques particularités qui ne modifient 
pas le principe fondamental* : 

« La Cour de cassation instituée pour maintenir l’unité de la loi française 
par l’uniformité de la jurisprudence, n’a pas mission de redresser la fausse 
application des législations étrangères... » ** 


* Cass. franç. 27 avril 1912, S. 1914, I, 171. 
** Sur l’évolution de cette jurisprudence en France voyez Gabriel MARTY, La distinction 
du fait et du droit, 1929, p. 128 à 133, N°5 76 à 79. 
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Mais si nous avons ainsi rendu au domaine du fait toute une 
série de questions qui débordent singulièrement le sens habituel de 
ce vocable, même et surtout pour le juriste, nous n’avons pas pour 
autant résolu tout notre problème. Tout au plus avons-nous isolé 
un nouveau champ opératoire. En effet, nous l’avons constaté par 
les exemples cités en tête de cet exposé, même lorsqu'il s’agit d’une 
question de qualification par rapport à une norme légale belge, il 
existe encore des cas où la Cour suprême va décliner sa propre 
compétence, lui apporter une autolimitation et partant considérer 
comme du fait ce qui est question de droit. 

Certes, comme toute jurisprudence, celle de la Cour de cassation 
n’est pas exempte d’hésitations et de repentirs, elle est aussi sou- 
mise à une dynamique chronologique qui explique bien souvent les 
contradictions apparentes et l’erreur des manuels et des traités est 
sans doute de ne pas affecter les arrêts de ce facteur temps, sur 
lequel il est indispensable d’insister ; pas plus que la jurisprudence 
des juges du fond, la jurisprudence de la Cour suprême n’est sta- 
tique. 

Mais cette apparente diversité cache à notre sens plus d’unité et 
de clarté qu’on ne pense. 

Sera en effet, en principe et compte tenu de la jurisprudence 
actuelle de la Cour, une question de droit, dont elle se réserve partant 
le contrôle, toute question de qualification c’est-à-dire d’attribution 
par le juge du fond d’un caractère légal à des faits qu’il a souverai- 
nement constatés. 

Exemple : Arrêt du 13 juin 19501: 

«Attendu qu’en décidant qu'aucune part de l’avoir social n’a 
enrichi le patrimoine des défendeurs et qu’en déduisant de là que 
l'attribution de titres qui leur fut faite dans l’acte du 29 juin 1936, 
constitutif de la S. A. The excellent raincoat — Le Roi du caout- 
chouc, n’a pas le caractère de bénéfice professionnel taxable, le 
juge du fond a attribué aux faits qu’il a constatés souverainement un 
caractère légal dont le contrôle appartient à la Cour. » 

De là cette règle qu’il appartient au juge du fond de constater 
les circonstances de fait sur lesquelles il fonde sa décision ; il est 


1 Pas. 1950, I, 726 
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réservé à la Cour de cassation de vérifier si ces faits justifient les 
conséquences que la décision entreprise en déduit en droit . 

La Cour suprême paraît bien dans ce domaine avoir tendance 
à élargir progressivement sa compétence. La jurisprudence de la 
Cour de cassation vis-à-vis de la notion de faute est symptomatique 
à cet égard. Faut-il rappeler l'extrême importance de l'arrêt du 
20 octobre 1927 ? qui consacre cette évolution, latente, en tout cas, 
depuis 1920. 

Le caractère fautif de l’abandon par l'Etat dans le fond de 
l’'Escaut d’un obstacle auquel s’était heurté un bateau était-il une 
question de fait ou de droit? Tel était le problème à résoudre. 
M. l’avocat général Gesché distingue finement : 

« Les motifs de l’arrêt attaqué, dit-il, ne constituent des consta- 
tations souveraines qu’en tant qu'ils déterminent le dommage et 
en attribuent la cause au fait, par l'Etat, d’avoir laissé subsister 
dans le fond de la rivière l’obstacle auquel s’est heurté le bateau 
de la défenderesse. Ils sont en droit en tant qu'ils déduisent de ces 
constatations l’existence des conditions requises pour l’application 
de l’article 1382 du code civil c’est-à-dire la démonstration d’une 
faute entraînant pour le demandeur l’obligation de réparer le dom- 
mage subi par la défenderesse. Le fait auquel la cause du dommage 
a été attribuée apparaît-il comme un «fait illicite »? Toute la règle 
de l’article 1382 tient dans ces deux mots, ef vous avez à en déterminer 
le sens précis ÿ. » 

La Cour adopta cette leçon 4 et ne la modifia plus 5. 


1 Cass. 11 mars 1952. Pas. 1952, I, 428 ; Cass. 4 avril 1955, Pas. 1955, 
I, 868. 

? Pas. 1927, I, 310 et la note en cause Etat belge (Travaux publics) 
contre Société de remorquage à hélice. 

HPas 1927, 19312; 11e "Col. 

4 M. Gesché dans la savante note figurant sous cet arrêt essaie d’ailleurs 
de justifier qu’en réalité la jurisprudence de la Cour n’a pas varié sur ce point, 
tout en relevant l’apparente contradiction des arrêts et dans le passé la 
même apparente contradiction avec la jurisprudence de la Cour de cassation 
de France. 

5 Voyez pourtant Cass. 8 janvier 1934, Pas. 1934, I, 127, et note P. L. : 
mais Cass. 21 janvier 1937, Pas. 1937, I, 23, exclut le doute. Voyez égale- 
ment note 3 sous Cass. 9 mai 1939, Pas. 1939, I, 235, et Cass. 9 octobre 1947, 
Pas. 1947, I, 404, « lorsque le juge du fond décrit le fait dont il déduit le 
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Cette tendance à l’ettension du contrôle, et partant de la compé- 
tence de la Cour en matière de qualification, est également nette- 
ment perceptible dans la récente jurisprudence relative à ce que la 
Cour de cassation appelle elle-même le « lien » ou le « fait juridique » 
de la subordination 1. 

Par contre, si le juge du fond après avoir affirmé une règle de 
droit qui n’est en rien contestée, a résolu une controverse qui 

«se renferme dans une pure appréciation d’étendue, de quotité, 
la décision des tribunaux constitue une vérité judiciaire, et la loi 
ne reçoit aucune atteinte de simples décisions de chiffres résolues 
en dehors de sa disposition » ?. 

C’est en vertu de cette règle que le juge du fond apprécie souve- 
rainement en fait l’étendue du dommage résultant soit d’une 
infraction, soit d’une faute 3%. De même le lien de cause à effet est 
«un facteur concret » de la responsabilité. Ce qui donne en effet le 
caractère illicite à l’acte ce n’est ni le fait matériel d’action ou 
d'abstention, ni le dommage, ni le lien qui unit le fait au dommage, 
mais uniquement le facteur « abstrait »: la faute. C’est pourquoi 


caractère téméraire et vexatoire de l’appel, la Cour de cassation est compé- 
tente pour contrôler si ce fait réunit les éléments constitutifs d’un acte 
illicite ». 

1 Voyez p. ex. Cass. 3 octobre 1957, Pas. 1958, I, 86 ; Cass. 14 juin 1957, 
Pas 1957, 12291 Cass. 9juin1955, Pas. 1955, L.1097,.Cass. 27 avril 1953, 
Pas..1953, 1 654, etc 

2 Conclusions de M. le procureur Mesdach de ter Kiele avant Cass. 
11 juillet 1895, Pas. 1895, I, 247. 

8 Parmi les arrêts récents, Cass. 28 janvier 1946, Pas. 1946, I, 46; 
Cass. 5 novembre 1956, Pas. 1957, I, 227 ; Cass. 11 février 1957, Pas. 1957, 
I, 689 ; Cass. 5 septembre 1957, Pas. I, 1384. 

4 Dans une note séparée signée D. H. De Haen parue à la Pasicrisie sous 
l'arrêt de la Cour de cassation du 16 décembre 1920 (Pas. 1921, I, 65), les 
principes de la responsabilité sont ainsi posés : « L'obligation de réparer, en 
laquelle consiste la responsabilité, est engendrée par la rencontre des élé- 
ments soulignés ci-après dans le texte de l’article 1382 du code civil: 
« Tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige 
celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». 

» On découvre ainsi à l’origine de la responsabilité deux facteurs, l’un 
concret, l’autre abstrait. 

» Le facteur concret se décompose en trois éléments : 

» 1° un fait de l’homme (ou une abstention) ; 

» 20 un dommage ; 

» 3° un rapport de causalité entre le fait et le dommage. 
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tant que le juge du fond reste dans le concret, il ne porte et ne peut 
porter atteinte à la loi. Aussi le juge du fond apprécie-t-il souve- 
rainement en fait la cause du dommage ! ou l’absence de lien de 
causalité ?. 


Mais au principe selon lequel la qualification est une question 
de droit qui relève du pouvoir de la Cour, il y a au moins une impor- 
tante exception, exception dont les applications paraissent d’ail- 
leurs plus fréquentes dans le passé qu’à l’heure actuelle. 

Déterminant sa propre compétence, la Cour va rejeter, en effet, 
comme fait, les questions de qualification qu’elle estime réservées 
exclusivement au juge du fond par le législateur. 

Notons-le. Ce n’est pas parce que c’est du fait et non du droit 
que la Cour n’exerce pas son contrôle, c’est parce que, respectueuse 
de la volonté expresse ou présumée du législateur, elle se déclare 
privée de compétence. Le mot « fait » est alors synonyme de compé- 
tence réservée par le législateur au juge du fond. En somme elle 
reconnaît alors à celui-ci un pouvoir discrétionnaire. 

Et ceci explique pourquoi nombre de problèmes de qualification 
ont été dans le passé et sont toujours encore considérés par la Cour 
comme échappant à son contrôle. 

Il en est ainsi par exemple de l’arrêt du 26 mars 1928 relatif au 
flagrant délit en matière d’adultère * auquel nous avons fait allusion 


» Le facteur abstrait c’est la faute, que l’art. 1382 rejette dans une 
phrase incidente comme pour mieux marquer qu’il est une sorte de coeffi- 
cient qui vient affecter le facteur concret et le fait entrer dans le domaine 
du droit et de la responsabilité. C’est la violation d’un devoir, violation qui 
est constituée par le facteur concret. » 

Importe peu pour notre propos la vérité de cette théorie. C’est son 
adoption qui fait admettre par la doctrine la différence de traitement du 
point de vue de la cassation éventuelle. Idem DEKKERS, Précis, t. II, N° 238. 
Voyez SIMONT, Pourvoi en cassation en matière civile, N° 184. 

1 Cass. 5 septembre 1957, Pas. 1957, I, 1384. 

? Cass. 19 septembre 1955, Pas. 1956, I, 8 : égal. Cass. 12 décembre 1952, 
Pas. 1953, I, 251. En matière d'infraction Cass. 17 septembre 1956 et 
28 juin 1957, Pas. 1957, I, 5 et 620. 

5 Voyez supra p. 390. 
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dans l'introduction de notre exposé. Comme le relève sous cette 
décision M. le premier avocat général Jottrand, 

«l'arrêt … admet avec certaines autorités que Le législateur a 
entendu soustraire à la compétence de la Cour de cassation l’appré- 
ciation du point de savoir si tels faits constituent le flagrant délit, 
et a voulu que cette appréciation soit l’œuvre exclusive du juge du fond». 

Le contrôle de la qualification des faits de publicité, élément 
constitutif de l’outrage aux mœurs, a été de même laissé au juge 
du fond par la Cour suprême en se fondant sur l’argument de la 
volonté législative de soustraire la connaissance de cette qualifica- 
tion à la Cour de cassation 1. Si bien que le pourvoi diligenté sur 
pied de l’article 385 du code pénal 

«en ce que l’arrêt attaqué a condamné la demanderesse du chef 
d’outrage public aux mœurs, bien que les constatations dudit arrêt 
démontrent que les actes incriminés n’ont pas été commis publi- 
quement » 

a été évidemment rejeté ?. 

D'où cette conséquence à première vue paradoxale que la notion 
de «publicité » sera tantôt du fait, tantôt du droit suivant les 
infractions auxquelles elle s’applique. 

N'’est-elle pas du droit, en effet, en matière de délit de presse ? 
Et n'est-il pas piquant pour le logicien de rapprocher de la décision 
que nous venons d'étudier l’arrêt de notre Cour régulatrice du 
4 avril 1955 5: 

« Attendu que la publicité est un des éléments essentiels du délit 
de presse; qu’il faut mais qu’il suffit, que cette publicité ait été 
effective ; 

» Attendu que s’il appartient au juge du fond de constater les 
circonstances de fait sur lesquelles il fonde sa décision, il est réservé 
à la Cour de cassation de vérifier si les faits justifient les consé- 
quences que la décision entreprise en déduit en droit ; 


1 Jurisprudence constante Cass. 17 janvier 1839, Pas. 1939-1940, I, 11 ; 
Cass. 23 mai 1882, Pas. 1882, I, 316 ; Cass. 11 février 1895, Pas. 1895, I, 101 ; 
Cass. franc. 8 novembre 1872, D. P. 1873, I, 176 ; Cass. franc. 4 août 1877, 
DAP21878;1287. 

2 Voyez Cass. 11 février 1895, Pas. 1895, I, 101. 

3 Pas. 1955, I, 868. 


404 P. FORIERS 


» Attendu qu’en l’espèce les faits que l’arrêt constate révèlent 
que les circonstances incriminées ont reçu une publicité qui, pour 
être restreinte, n’en est pas moins effective !. » 

Le juriste, par contre, est beaucoup moins ému de cette appa- 
rente incohérence s’il n’en est pas pour autant plus rassuré, car 
un enseignement se dégage avec la force de l’évidence, c’est qu'il 
est quasi impossible de tracer des lignes de partage d’une netteté 
absolue entre le fait et le droit, parce que ces expressions sont 
ambiguës et que s’il existe des noyaux solides autour desquels la 
construction est sûre, il y a aussi des zones floues où l’insécurité est 
la règle. 


A côté de l’exception principale à la règle selon laquelle la qua- 
lification est une question de droit, il existait — et peut-être 
existe-t-il encore dans certains cas particuliers — une exception 
accessoire : celle suivant laquelle, en l’absence de définition légale, 
la portée donnée par le juge du fond aux faits constitutifs d’une 
infraction ou plus généralement aux mots utilisés par le législateur 
échapperait au contrôle de la Cour suprême. 

C’est à cette exception que se rattache l’arrêt du 18 mai 1885 ? 
relatif à l’immixtion dans des fonctions publiques, qui posait un 
évident problème de qualification. 

Mais toujours hantée par la pensée de sa mission telle qu’elle 
avait été déterminée par le législateur, la Cour refusa de contrôler 
cette qualification, motif pris de ce qu’ 

«il faudrait, pour qu’il en fût autrement, qu’une loi eût défini 
ces faits et que la vérification du juge fût contraire aux termes de 
cette définition » 
comme l'écrit l’annotateur de l’arrêt précité reprenant les propres 
paroles de M. le procureur général Mathieu Leclercq 3. 


1Pas. 1955, I, 868. 
Pas 1000, Le190: 
5 Cass. 29 mai 1856, Pas. 1856, I, 266. 
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L'idée fondamentale est donc qu’on ne peut violer la loi là où 
la loi n’a pas pris soin de préciser elle-même d’une manière uni- 
voque et expresse ce qu'elle entendait dire parce que, pour reprendre 
les paroles de Boncenne !: 

«I n’y a d’autres lois pour l’appréciation des faits. que celles 
de l'intelligence et de l’équité ; le pouvoir régulateur ne pénètre pas 
jusque-là, autrement la Cour de cassation ne serait qu’une autre 
Cour d’appel. » 

Une autre Cour d’appel ? Est-ce bien sûr pourtant ? Et ne serait- 
elle pas plus convaincante la théorie qui précisément établit l’exact 
départ entre ce que sont les faits constatés par le juge du fond 
souverainement et la qualification juridique qui, les mettant en 
relation avec la norme légale, implique nécessairement un jugement 
de droit. 

C’est certes dans ce sens croyons-nous que va la jurisprudence, 
mais néanmoins avec une certaine hésitation encore. 

Sans doute la Cour suprême affirme-t-elle que le juge du fond 
décide souverainement en fait si l’erreur invincible ? ou la contrainte 
morale * invoquée par le prévenu trouve un fondement dans les 
circonstances de la cause, mais elle ne le fait que dans la mesure 
où le juge du fond n’a point décrit ces faits 4, la Cour ne lui impo- 
sant, en effet, pas cette description. 

Tout cela n’est somme toute que l’application d’une règle plus 
générale, à savoir que les mots utilisés par le législateur recouvrent 
par le fait même des notions légales même si le législateur a utilisé 
un terme du langage usuel, celui-ci étant automatiquement indi- 
vidualisé comme juridique par son contenu et légal par sa forme. 

« Du moment qu’un mot usuel est employé par la loi, la notion 
correspondante quoique tirée de la vie courante devient notion 
légale. Si le législateur l’a adoptée avec son sens et sa portée 


1 Introduction chap. XVII, 2e éd. fr., Paris, 1837, t. I, p. 497, p. 273, 
2e col., cité par l’annotateur. 

2 Cass. 5 avril 1954, Pas. 1954, I, 692, et note 3, p. 693 ; Cass. 10 jan- 
vier 1955, Pas. 1955, I, 475. 

3 Cass. 27 décembre 1949, Pas. 1950, I, 284. Cf. Concl. Faïider Cass. 
24 juin 1872, Pas. 1872, I, 432. 

4 Voyez Robert LeGros, L'élément moral dans les infractions, p.240 et 
suiv. 
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ordinaires, c’est le respect de cette conception usuelle que la Cour de 
cassation devra imposer aux juges inférieurs, mais son intervention 
n’est pas moins nécessaire en ce cas pour assurer la certitude et 
l'unité du droit que lorsqu'il s’agit de notions spéciales à la tech- 
nique juridique » 

écrivait très pertinemment Gabriel Marty !. 

N'’était-il pas indiqué dès lors d’étendre à toutes ces notions non 
définies légalement, du moins explicitement, le contrôle de la Cour ? 

Celle-ci s’est ralliée progressivement à cette manière de voir ? 
dont M. l’avocat général Jolly ? a bien mis en lumière le caractère, 
ainsi que les limites : 

« Lorsque des faits sont prévus mais non définis par la loi, il y a 
lieu à interprétation des expressions dont s’est servi le législateur, 
et cette interprétation est du domaine de la Cour de cassation qui 
a à rechercher si le juge du fond leur a donné leur sens normal, 
résultant de l’esprit de la loi, de l’usage, de la doctrine et aussi du 
bon sens. » 

Cette évolution constitue certes un enrichissement pour la certi- 
tude du droit et une garantie supplémentaire pour le justiciable, 
mais elle aboutit dans le domaine qui fait l’objet de nos préoccu- 
pations à reprendre sur le domaine du fait d'importantes emprises, 
ce qui démontre une fois de plus la fluidité de ces notions liées à un 
problème d’autodétermination de compétence. 


Telles sont les brèves considérations que nous voulions exposer. 
Elles n’épuisent certainement pas la matière et une étude plus 
approfondie de la jurisprudence, arrêt par arrêt, replaçant chacun 


! La distinction du fait et du droit 1929, p. 206-207. 

? Voyez notamment Cass. 17 mars 1930, Pas. I, 164 et la note ; Cass. 
7 décembre 1931, Pas. 1932, I, 2; Cass. 9 octobre 1922, Pas. 1923, I, 8: 
Cass. 4 février 1929, Pas. 1929, I, 79 ; Cass. 24 mai 1938, Pas. 1938, I, 185 ; 
Cass. 12 février 1940, Pas. 1940, I, 48 ; Cass. 13 mai 1948, Pas. 1948, I, 322 ; 
Cass. 21 novembre 1949, Pas. 1950, I, 171 ; Cass. 8 juin 1950, Pas. 1950, I, 
702 ; Cass. 12 juin 1952, Pas. 1952, I, 664, etc. 

Pas 1082 40 2: 
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d'eux dans la perspective chronologique, serait nécessaire pour 
permettre de tirer des conclusions définitives. 

Nous croyons cependant que pour résumer d’un mot la tendance 
actuelle de la Cour on peut dire que l’idée de qualification domine, 
Le juge du fond a-t-il qualifié les faits qu’il a constatés souverai- 
nement, la Cour exercera en principe son contrôle. Question de 
droit par conséquent. 

Distinguera-t-elle au surplus entre qualification générale et qua- 
lification spécifique !, cette dernière existant lorsque sans donner de 
critère général autre que celui qui se trouve dans la loi, le juge 
du fond décide que les faits qu’il relève avec les éléments qui les 
caractérisent dans le cas de l’espèce qui lui est soumis, tombent 
ou ne tombent pas sous telle catégorie juridique? Nous ne le 
croyons pas. 

L'analyse des arrêts prouve qu’il existe certes au contrôle de la 
qualification une limite que la Cour de cassation s'impose, mais 
cette limite est variable et nous paraît bien échapper à tout critère 
général. Elle est à peine perceptible par exemple dans la matière 
du « lien » ou du « fait juridique » de subordination où la Cour vérifie 
sans l'ombre d’un doute la qualification même spécifique ?. Elle 
paraît plus nettement affirmée dans la jurisprudence du roulage 
comme le prouve l’arrêt de la Cour suprême du 3 octobre 1955 à. 

Dès lors la distinction entre qualification générale et spécifique 
nous semble de peu de secours pour la distinction du droit et du 
fait. De plus, le partage qu’elle établit entre les deux aspects d’une 
même notion n'est-il pas une simple formulation nouvelle, plus 
scientifique peut-être, mais s’exposant aux mêmes critiques que la 
théorie qui distinguait les décisions de droit et de fait selon que 
celles-ci consacrent des solutions juridiques applicables à des cas 
identiques (décisions de droit) et celles qui consacrent des solutions 


1 Cette distinction nous a été proposée par notre confrère et ami 
Me Bayart lors de la discussion de cette communication. 

2 Signalons à cet égard la communication de M. Morgenthal, assistant 
à l’Université de Liège, faite au Centre national de logique le 23 mai 1959, 
qui apporte à l’appui de notre thèse une contribution non négligeable. Ci- 
dessous, p. 553 à 576. 

3 Cass. 3 octobre 1955, Pas. 1956, I, 74, et note. 
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uniquement dictées par les circonstances de fait spéciales à la cause 
(décisions de fait). La vérification expérimentale fait, en effet, 
apparaître que ce critérium défaille dans un nombre trop important 
de cas pour pouvoir être retenu et qu’il confond les conséquences 
avec les causes. 

Mais si la tendance est selon nous orientée de plus en plus 
nettement vers le contrôle de toute qualification (sous réserve 
cependant de limites variables à caractériser par rapport à chaque 
matière), le corollaire logique ne serait-il pas que la Cour suprême 
exigeât toujours du juge du fond une description suffisamment pré- 
cise de tous les éléments de fait qu’il qualifie pour permettre à la 
Cour d’exercer son contrôle ? Dans le cas contraire, le droit du Juge 
de cassation devient une prérogative à laquelle le juge du fond 
aura naturellement tendance à échapper par une motivation de plus 
en plus laconique. Sans doute pareille exigence n'est-elle pas sans 
danger — l’exemple de la Cour de cassation de France est là pour 
le montrer — mais elle nous paraît néanmoins devoir être sérieuse- 
ment considérée. 

Dans l’état actuel de la jurisprudence de notre Cour régulatrice 
où cette description n’est imposée que dans un nombre limité 
d'hypothèses, le contrôle de la qualification ne se borne-t-il pas, 
en effet, le plus souvent à un simple contrôle de la logique interne 
des décisions attaquées, contrôle auquel la Cour procède même 
lorsqu'elle considère que le juge du fond a statué souverainement ? 

A cet égard l’arrêt précité du 3 octobre 1955 illustre parfaitement 
notre propos, puisqu’après avoir décidé que 

« Le juge du fond a souverainement apprécié sur base des cons- 
tatations de fait propres à la situation des lieux que l’endroit où 
l'accident s’est produit n’est pas une voie publique à plusieurs 
chaussées », 
la Cour, reprenant les éléments décrits par le juge du fond, admet 
qu’ 

«en appréciant ainsi sur la base de ces éléments de fait, qu’il ne 
s’agissait pas d’une voie publique à plusieurs chaussées, le juge du 
fond n’a violé aucune disposition légale. ». 

Limite au contrôle de la qualification d’abord, mais vérification 
de la logique interne de la décision attaquée ensuite. 
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Nous voici au terme de cet exposé. Quel que soit l'intérêt 
juridique de la distinction du fait et du droit devant la Cour de 
cassation, l'intérêt logique qu’elle présente n’est pas moindre. 

Sous cet angle, les expressions «fait » et « droit » sont moins 
liées à un contenu interne objectivement réductible à des critères 
qui les transcendent qu’à un problème d’autodétermination de 
compétence. C’est pourquoi nous pensons qu’il subsistera toujours 
à leur propos une certaine et nécessaire ambiguïté. 


LE JUGE DEVANT LA DISTINCTION DU FAIT 
ET DU DROIT! 


par W. HALLEMANS, Bruxelles 


À notre dernière réunion, l'exposé si vivant et attachant du 
professeur Dekkers nous a appris que la procédure romaine compre- 
nait deux phases, une première in jure devant le préteur, une 
seconde in judicio devant le juge?. 

Pendant la première phase, du moins à l’origine et jusqu'à 
l’époque classique, le procès se déroulait en droit; pendant la 
deuxième il se déroulait en fait, le juge se bornant à examiner les 


preuves. 
A notre époque, il semble bien — à considérer les choses sous 
leur aspect général — que les procès se déroulent dans l’ordre 


inverse. Tant au civil qu’au répressif, il suffit aux parties de faire 
connaître au juge, avec la précision requise, les faits de leur différend 
et les conséquences qu'elles prétendent en tirer. Les juridictions 
répressives jugent des faits, non des préventions. Devant les tribu- 
naux civils (ou de commerce) le demandeur peut borner son 
exposé — la question de preuve mise à part — à ce schéma : 
« Attendu que j'ai livré pour 50.000 francs de marchandises à X..., 
qu'il ne me les a pas payés, je demande au tribunal de le condamner 
à me payer la somme de 50.000 francs, les intérêts judiciaires sur 
cette somme et les frais. » 

C'est le juge qui, après avoir examiné les preuves et déclaré 
quels faits sont constants, doit qualifier ces faits, dire quelles sont 
les conséquences juridiques que la loi attache à ces faits et à cette 
qualification. 

Sans doute, avant d’aller devant le juge, les parties auront fait, 
ne fût-ce qu’implicitement, certains raisonnements d’ordre juridique. 


? Communication faite au Centre national de logique le 9 janvier 1960. 
? Ci-dessus p. 347. 
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Le demandeur se sera dit: «Puisque j'ai «vendu» des mar- 
chandises à X.., il doit me les payer, et comme l’opération inter- 
venue entre nous deux était de nature commerciale, je le fais venir 
devant le juge consulaire. » Le défendeur se sera peut-être dit: 
«Les marchandises n’étaient pas conformes aux clauses du contrat, 
donc je ne dois pas les payer. » 

Sans doute, pour que le demandeur puisse obtenir gain de cause, 
sera-t-il nécessaire que les faits exposés par lui soient tels que le 
droit puisse y attacher les conséquences juridiques envisagées. 

Mais il n’y a aucune nécessité pour les parties de se livrer à ce 
raisonnement ou à ces spéculations. Elles ne sont pas obligées de 
qualifier les faits, de démontrer qu'ils sont visés par telle règle de 
droit. Pas davantage ne doivent-elles qualifier l’action qu'elles 
intentent ou l’exception qu’elles invoquent. Il n’y a pas de for- 
mules. Ce qu'il faut, mais cela suffit, c’est que les parties et le juge 
respectent le contrat judiciaire. Et ce contrat est librement établi 
par les parties et ne nécessite de leur part, aucune qualification en 
droit de la demande ou de la défense. X... peut se borner à dire: 
« J'ai livré des marchandises » et Y... à répondre : « Je ne les ai pas 
reçues. » C’est du fait. Le juriste sent bien qu’il y a une règle de 
droit sous-entendue, mais les parties n’en sont pas nécessairement 
conscientes. Et ce fait suffit pour établir les bases du contrat 
judiciaire. Bien entendu, pour que celui-ci soit fixé, il faut que le 
juge exerce son contrôle et pour ce faire, le juge sera amené à 
rechercher la cause de la demande et la portée juridique de la 
réponse. Cette recherche peut le mener à des constatations «en 
droit », c’est l’œuvre du juge. 

Il est certes inutile de rappeler que, dans la pratique, comme 
dans les affaires de quelque importance les intérêts des parties sont 
défendus par des juristes — les avocats sont les premiers juges de 
la cause — la qualification juridique de l’action et des faits, le rai- 
sonnement en droit, aura été fait avant que le juge n’intervienne. 
Mais ce n’est là qu’une préparation, non nécessaire et c’est le contrôle 
du juge qui finalement fixera le contrat judiciaire. Le juge peut 
d’ailleurs rectifier la qualification, dire, par exemple, aux parties : 
ce que vous appelez un mandat est en réalité un contrat de louage 
d'ouvrage. En matière pénale il n’en ira pas autrement. Certes, dans 
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le but de faire connaître exactement à l’inculpé l'accusation contre 
laquelle il devra se défendre, et de lui permettre ainsi de consulter 
la loi qu’on invoquera contre lui, et aussi dans le but, sans doute, 
de faciliter le travail du juge, les parquets qualifient juridiquement 
les faits de la cause. Mais ici encore il s’agit d’une qualification 
provisoire. La qualification définitive se fera par le juge. Et celui-ci, 
en changeant la qualification, ce qui arrive, doit surtout se garder 
de sortir du contrat judiciaire, c’est-à-dire des faits qui lui sont 
déférés, car, s’il peut changer la qualification, il doit juger ces faits 
et rien-que ces faits. Aussi, lorsque le juge répressif remplace la 
qualification établie par la partie citante, par une nouvelle qualifi- 
cation — ce qu’on désigne improprement par le terme « disqua- 
lifier » dont l’emploi devrait être réservé au domaine des compéti- 
tions sportives — il prend soin de relever dans sa décision que la 
nouvelle qualification couvre le même fait que la première. Cela 
peut certes donner lieu à certaines difficultés résultant d’apprécia- 
tions différentes au sujet de ce qu'il peut entendre par le même 
fait. On aura l’occasion d’y revenir. D’autre part, on peut dire que 
le juge ne se rend pas toujours clairement compte de sa mission en 
cette matière. Ainsi voit-on de multiples décisions pénales inter- 
venir après nouvelle qualification par le juge, par lesquelles celui-ci 
déclare condamner en vertu de cette nouvelle qualification et 
acquitter du chef de la prévention primitive et cela, après avoir 
affirmé qu’il s'agissait du même fait. Prenons l’exemple d’un fait 
qualifié escroquerie par le parquet mais que le juge, après instruc- 
tion de la cause, qualifie comme étant un abus de confiance. S'il 
condamne de ce dernier chef, il est illogique d’acquitter, de sur- 
croit, le prévenu du chef d’escroquerie. Le fait étant le même et le 
juge ayant condamné le prévenu, il ne restait plus rien à juger et 
l’acquittement ne répond à rien. Tout au plus il y avait lieu de 
constater que la prévention primitive était devenue sans objet. Le 
nombre d'erreurs de ce genre, commises par les juges, montre bien 
que ceux-ci ne distinguent pas toujours très clairement ce qui est 
le fait de ce qui est le droit. 

C'est donc l’œuvre du juge de rapprocher le fait qui lui est 
présenté, et le droit. Ayant constaté que ce fait correspond à tel 
concept ou à telle règle juridique, le juge doit rechercher dans le 
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droit, les conséquences attachées aux faits établis, et il doit appli- 
quer ses déductions au cas d’espèce. 

On soutient généralement qu’il en est ainsi parce que notre 
régime est celui d’un droit rendu fixe, stable et public par la loi. 
La preuve de la conformité du fait au droit, dit De Page, passe, 
dans l’organisation technique de la preuve, au second plan. Contrai- 
rement à ce qui se passe dans les pays où le droit est incertain et 
où il faut, en même temps que le fait, démontrer l'existence de la 
règle de droit (coutume, précédent judiciaire) qui lui est applicable ; 
les conséquences juridiques que le droit attache à certains faits ou 
actions de l’homme sont, dans notre système, connues, puisque 
c’est le législateur lui-même qui décide ce point. 

Cette explication, encore fortement empreinte de positivisme, 
est sans doute d’un optimisme exagéré et ce n’est pas le règne de 
la loi écrite qui a fait disparaître « l’éternelle incertitude du droit » 
(De Page). On peut penser, d’ailleurs, qu’il n’y a pas de différence 
essentielle entre la démarche du juge de nos pays continentaux et 
celle du juge où la coutume et le précédent judiciaire sont formel- 
lement reconnus comme sources du droit positif. Dans le système 
anglo-saxon, la common-law a beau être composée de précédents, 
elle n’en forme pas moins un ensemble législatif auquel le juge se 
référera. Certes si des points non réglés se présentent, le juge décla- 
rera ce qui est le droit et il fera la loi. Mais en ira-t-il si différemment 
chez nous? Il ne faut pas se laisser induire en erreur par des diffé- 
rences apparentes alors que le mécanisme du raisonnement du juge 
est, au fond, le même. Portalis déjà disait que les lois se font avec 
le temps, et il ajoutait : à proprement parler, on ne les fait pas. 

Mais ce n’est pas le moment de parler des sources du droit. Sauf 
peut-être dans des civilisations plus ou moins primitives, il reste 
vrai que c’est le juge qui, dans un différend sur des questions de 
fait, introduit le droit : c’est lui qui, après avoir pesé les preuves, 
établira les faits et ensuite, les qualifiera et, cela étant accompli, 
appliquera les règles de droit que cette qualification entraîne. 

Dans la première phase de son activité, le juge est strictement 
limité par les faits tels que les parties les ont présentés: il ne 
connaît que ce que les débats lui ont révélé. En qualifiant les faits 
et en déduisant de cette qualification des conséquences, il dit le 
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droit, soit qu’il applique le droit tel que la loi le révèle in {erminis, 
soit qu'il interprète, soit que, dans le silence de la loi et des autres 
sources, il fait le droit. Evidemment, même dans cette deuxième 
phase, le juge ne peut s’écarter des faits tels qu’il les a déclarés 
constants. Il faut que ces faits rentrent parfaitement dans la quali- 
fication qu’il leur donnera. C’est l’opération la plus délicate et il 
faut que le juge se montre rigoureux. Je vous parlais, il y a quelques 
instants, de la nouvelle qualification que le juge répressif donne 
aux faits lorsqu'il estime que ceux-ci ont été mal qualifiés par la 
partie poursuivante. On ne peut nier qu’il est abusif, en matière 
de roulage par exemple, de dire que la prévention primitive d’excès 
de vitesse et la prévention y substituée de non-observation des 
règles relatives à la priorité recouvrent le même fait qui serait le 
comportement fautif de l’usager de la route. 

Tel que je viens de l’exposer, le travail du juge semble bien 
compartimenté. Mais je voudrais aller plus au fond et essayer de 
serrer d’un peu plus près ce passage du plan du fait au plan du 
droit. N’y a-t-il pas là quelque chose de plus que le fameux syllo- 
gisme dont la majeure est la règle de droit, la mineure, la consta- 
tation que les faits répondent à la donnée de cette règle, le tout 
aboutissant à la conclusion, déduite du rapprochement des deux 
prémisses ? 

S'il est vrai que le syllogisme se retrouve dans tout raisonne- 
ment du juge, il est important de remarquer que la mineure est 
particulièrement complexe. C’est là que s’opère le passage du fait 
au droit. C’est d’ailleurs le moment le plus exaltant du travail du 
juge. Est-il téméraire de penser que ce passage n’est pas seulement 
une affaire de simple raisonnement logique ? Le juge doit toujours 
faire un bond pour passer du plan concret des faits au plan abstrait 
du droit. On ne peut comparer ce point de la démarche du juge à 
la parfaite et automatique jonction de deux pièces qu’opère une 
machine. 

Certes, quand je raconte des faits, il m'est difficile de ne pas 
les qualifier, mais ce n’est pas une qualification juridique. Je peux 
raconter que X... confie à Y... une somme de 100.000 francs en lui 
demandant de payer avec cet argent un fournisseur, mais ques 
succombant à la tentation se rend au champ de courses et perd les 
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100.000 francs en les misant sur le cheval qui arrive bon dernier. 
Mais c’est une pure qualification en fait. J'aurai beau définir et 
analyser les différents éléments de cette lamentable histoire, je 
n’arriverai pas à la qualification juridique d’abus de confiance sans 
avoir confronté les dispositions abstraites de la loi pénale (le détour- 
nement ou la dissipation frauduleuse, au préjudice d’autrui, d'objets 
remis à la condition de les rendre ou d’en faire un usage ou un emploi 
déterminé) avec les faits concrets et sans avoir fait la constatation 
que ces faits et que les conditions de la loi sont superposables. 

Il y a des cas où la qualification juridique se fait quasi d’elle- 
même. Le juge ne semble pas devoir faire le bond dont il fut ques- 
tion, au contraire il passe de plein pied d’un plan dans l’autre. 
Ainsi dans le cas de la prévention de coups et blessures volontaires, 
on aperçoit à peine la distinction entre le fait et le droit : « Quiconque 
aura volontairement fait des blessures ou porté des coups, sera 
puni...» Rien que des mots d’usage courant et généralisé, sans 
référence à des notions juridiques. Il n’y a que le mot « volontai- 
rement » qui pourrait donner lieu à quelque hésitation, mais encore 
cela relève plutôt de la psychologie que du droit. Le juge n’aura 
donc qu’à rechercher si tous les éléments de fait contenus dans la 
phrase « quiconque aura volontairement fait des blessures ou porté 
des coups » sont réunis. Il semble que les faits se qualifient d’eux- 
mêmes juridiquement, car cette qualification correspond exacte- 
ment au récit des faits. Le juge n’a plus qu’à appliquer la loi. 

Mais prenons le vol: « Quiconque a soustrait frauduleusement 
une chose qui ne lui appartient pas, est coupable de vol. » La loi 
ne définit pas le vol par des termes de langage courant. Au contraire, 
elle a recours à une terminologie juridique, comprenant notamment 
trois éléments : la soustraction, le caractère frauduleux et le fait 
que la chose n’appartient pas à celui qui la soustrait. Nous cons- 
tatons que malgré la précision et la clarté de la loi, nous sommes 
toujours sur le plan du droit et il faudra encore, pour pouvoir dire 
si les faits, commis par le prévenu, constituent un vol, faire des ana- 
lyses, des comparaisons, pour arriver à faire coïncider les deux plans. 

Ces exemples sont simples. Mais il est évident que les événe- 
ments se passent de la même manière dans des cas plus compliqués. 
Ainsi la qualification en droit d’un contrat intervenu entre deux 
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parties au moyen d’une longue correspondance au cours de laquelle 
elles ont peut-être employé des termes juridiques inadéquats, par- 
lant, par exemple de mandat, ou de commission alors que le 
contrat conclu est en réalité un louage d'industrie. 

La loi de son côté, fait souvent usage — et sans doute à dessein 
et à bon droit — de termes fort vagues, tels «injure grave », 
«manœuvre frauduleuse », etc. Si on considérait, comme on avait 
tendance à le faire anciennement, que tout le droit est dans la loi 
écrite, il faudrait admettre que le juge apprécie librement et sou- 
verainement en fait si les faits déclarés constants constituent une 
«injure grave » ou des « manœuvres frauduleuses » et ce serait donc 
par une décision souveraine, arbitraire, en somme, que le juge 
appliquerait le droit au fait. 

Il n’en est pas ainsi. En qualifiant certains actes de « manœuvres 
frauduleuses » et d’«injures graves », le juge se référera — sans 
nécessairement l’expliquer dans son jugement — à certaines normes 
que la jurisprudence, la doctrine, les mœurs, les usages, même la 
science (p. ex. la psychologie) ont contribué à façonner. Et on cons- 
tate ainsi que même en cas d’obscurité ou d'emploi par la loi de 
termes vagues et généraux, le droit, ainsi que le dit Gény «sort 
pour ainsi dire des faits eux-mêmes et il paraît bien difficile de pré- 
tendre l’en isoler ». Et il ajoute, en note, «à y bien regarder, le 
droit n’est guère plus qu’une condensation des faits, envisagés sous un 
angle spécial (l'angle juridique). Et, ce qui était primitivement ques- 
tion de fait est souvent devenu, au cours du temps, question de droit. » 

En effet, si certains faits se répètent souvent et font l’objet de 
multiples décisions judiciaires ou même de commentaires doctri- 
naux, de toutes ces opinions concernant les cas d’espèce, finit par 
se dégager une norme à laquelle on ne pourrait refuser le caractère 
de norme juridique. 

Ainsi des notions comme « manœuvres frauduleuses » et «injures 
graves » s’affinent et on constate que les cours de cassation finissent 
par devoir avoir égard au sens plus précis qu’elles ont acquis au 
cours du temps et qui en fait des concepts juridiques. 

D'autre part, la législation devient de plus en plus complète. Le 
législateur ne se contente plus que rarement d’exprimer en termes 
généraux et vagues, des règles fondamentales. Il s’efforce de prévoir 


LE JUGE DEVANT LA DISTINCTION DU FAIT ET DU DROIT 417 


tous les cas d’espèce qui peuvent se présenter et il tâche de mettre 
dans la loi la réponse directe à toutes les contestations possibles. 
Pour s’en convaincre, il suffit de parcourir notre droit social où la 
réglementation sur les points les plus spéciaux est constamment 
revue et complétée. Le législateur semble soucieux de régler direc- 
tement les événements, sans paraître s'interroger sur la base juri- 
dique sur laquelle il édifie les règles qu’il édicte. Cela aussi a pour 
conséquence que la distinction du fait et du droit devient de plus 
en plus difficile à faire et que la frontière, pour autant qu’elle puisse 
être distinguée, bouge sans cesse. Cela certes ne rend pas plus facile 
la tâche du juge. Je vous rappelle l'étude de M. Morgenthal sur la 
question du fait et du droit en matière d’accidents sur le chemin 
du travail. Une certaine incohérence fondamentale de la juris- 
prudence, qu’il soulignait, ne résulte-t-elle pas du fait que le légis- 
lateur ne s’est pas clairement représenté lui-même quel était le 
fondement juridique des règles qu'il établissait tout en ne pensant 
qu’à des cas d’espèce ? 

On peut le déplorer, on peut avec raison, déplorer le caractère 
touffu de notre législation. Mais on ne peut nier qu’en toutes 
matières la législation se ramifie de plus en plus, se complète, 
s’affine et qu’ainsi elle introduit de plus en plus loin le droit dans 
ce qui, naguère, était le domaine du fait. La frontière entre ces deux 
notions bouge constamment et souvent est à peine visible. 

Cependant, malgré l’intrusion du droit dans le domaine du fait, 
une frontière existe entre les deux plans. Si dans la pratique jour- 
nalière, le juge du fond ne s’aperçoit pas constamment que son 
œuvre s’accomplit en réalité sur ces deux plans différents, il 
importe néanmoins qu’il en ait une conscience profonde car son 
comportement sera différent selon qu’il examine des faits concrets 
ou qu'il fait un raisonnement d'ordre général et abstrait. Dans ce 
dernier cas, en effet, il est indépendant de ces faits et continue en 
quelque sorte l’œuvre du législateur. 


*k 
* * 


Lorsque le praticien du droit aborde le problème de la distinc- 
tion du fait et du droit, il se trouve immédiatement en présence 
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d’une grande confusion. Les mots «fait » et «droit », selon qu'ils 
sont employés par le juge du fond, par la Cour de cassation, par le 
théoricien du droit ou par le logicien, acquièrent des sens bien 
différents. Les mêmes mots usités dans des pays différents, ont des 
significations opposées. Pas un juriste anglais n’oserait prétendre 
que l'interprétation des contrats est ou peut être une question de 
fait. 

Si notre Cour de cassation a une notion bien nette de ce qu'elle 
entend par le fait et le droit, il faut bien dire que cette notion est 
très différente de celle que peut en avoir le logicien. La violation 
de la loi étrangère, des coutumes, des usages, ne donne pas ouver- 
ture à cassation. Et si la loi nationale, contrairement à toute logique, 
qualifie de «fait» ce qui est manifestement du «droit », la Cour 
s'incline. Ainsi, lorsqu'il s’agit de pensions de réparation : puisque 
la loi nomme «éléments de fait », les « conclusions à tirer des élé- 
ments de preuve d’origine produits» et puisqu'elle charge des 
commissions « d'apprécier si la qualité d’ayant droit est établie en 
fait », la Cour, respectueuse de la loi, considère ces conclusions et 
ces appréciations comme des décisions en fait. 

Souvent on critique la Cour de cassation lorsqu'elle refuse de 
casser une décision qui viole une règle coutumière ou un usage. 
En cela on a tort, car la Cour admet parfaitement le caractère obli- 
gatoire de coutumes, d’usages, par exemple en matière commer- 
ciale, puisqu'elle admet notamment, que «la solidarité est de droit 
entre débiteurs commerçants tenus d’une même obligation contrac- 
tuelle ». Mais si la Cour ne casse pas pour violation de telles règles, 
c’est qu’elle doit se soumettre au prescrit de l’article 9 de la loi du 
25 février 1925 en vertu duquel la recevabilité d’un moyen de 
cassation en matière civile est subordonnée à l'indication de la loi 
violée par la décision attaquée. Il y a d’ailleurs des lois analogues 
pour une série d’autres matières. Comme lorsqu'il s’agit de violation 
de coutumes ou d’usages, on ne peut indiquer quel texte légal 
aurait été violé, la Cour est impuissante. Il serait sans doute oppor- 
tun de changer ledit prescrit de la loi de 1925 et des lois analogues, 
car on ne peut nier qu'en matière d’usages et de coutumes il importe 
que l’unité de la jurisprudence, qui est un des soucis majeurs de la 
Cour de cassation, soit assurée. 
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Les questions posées par l'application des lois étrangères sont 
autrement complexes et difficiles à résoudre. S'il est relativement 
facile pour un juge belge d’appliquer les lois françaises ou celles 
d’un autre pays dont le droit est voisin du nôtre, songez à l’angoisse 
du juge belge ou de tout juge national lorsqu'il doit appliquer une 
législation aussi complexe que celle des Etats-Unis d'Amérique. 
Doit-il appliquer la loi fédérale, doit-il appliquer la loi d’un des 
cinquante Etats? Quel est le dernier stade de cette législation ? 
Quelle est la jurisprudence ? Quelle est la doctrine? Généralement 
il se trouve dans l'impossibilité de faire lui-même des recherches et 
doit se contenter de renseignements forcément fragmentaires, four- 
nis par des fonctionnaires ou des diplomates nationaux ou étrangers. 
On comprend que la Cour de cassation, soucieuse d’éviter des 
erreurs qui entameraient son prestige et l’autorité de ses décisions, 
soit amenée, malgré le caractère paradoxal de la solution, à traiter 
les questions de droit comme si elles n’étaient que des questions de 
fait. Le volume toujours croissant des rapports juridiques interna- 
tionaux exigerait qu’on tâchât de trouver une solution à ce problème. 
Mais ceci sort du cadre de la modeste étude présente. 

Etant un praticien du droit s’adressant à des logiciens et à des 
théoriciens du droit, j’ai essayé d’expliquer quelques-unes de nos 
préoccupations. Je devrais bien vous présenter des excuses pour la 
confusion que les praticiens ont apportée dans le domaine de la 
distinction du fait et du droit. Mais je me console en me disant que 
le domaine vivant de la pratique est nécessairement rempli de 
confusion. 

C’est principalement au stade de la procédure en cassation que 
se manifeste l'importance de la distinction du fait et du droit. 
Pourtant, l'opinion que la Cour de cassation ne connaît pas des 
faits et ne juge que le droit appelle, pour le moins, de multiples 
réserves. La Cour de cassation connaît des faits de la procédure. 
Elle connaît aussi des faits par la voie de la cassation pour violation 
de la foi due aux actes et pour défaut de motifs des décisions des 
juges du fond. Elle juge les faits en matière disciplinaire et en 
quelques autres matières il est vrai exceptionnelles. Quant au droit, 
il est certain, et je vous l’ai rappelé, que tout un secteur du droit 
ne semble pas l’intéresser. 
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Si on peut le regretter, encore faut-il admettre qu’on cherche 
en vain dans la loi et dans l’histoire des origines de la Cour, la 
règle qui lui aurait donné compétence pour connaître des violations 
de la loi étrangère, des coutumes, des usages. À proprement parler, 
il ne faudrait même pas un texte légal pour la rendre compétente 
en ces matières, puisqu'elle détermine elle-même sa compétence, 
sans contrôle. Et elle fait un abondant usage de ce pouvoir, pour 
élargir sa compétence. Elle n’est plus, comme à ses origines, une 
machine de guerre du législatif, destinée à empêcher les juges de 
désobéir à la loi. Elle est certes là pour empêcher cette désobéis- 
sance. Mais elle est, avant tout, un organe régulateur qui s'efforce 
d'obtenir que l’évolution de la jurisprudence se fasse dans l’ordre 
et sans atteinte à la sécurité des justiciables. 

Elle doit rester fidèle à sa mission qui est de contrôler l’appli- 
cation de la loi, tout en se gardant de s’ériger en un troisième degré 
de juridiction. Elle le fera en respectant tout ce que le juge du fond 
a jugé concrètement, sur les cas particuliers, sauf à examiner si les 
règles de procédure ont été respectées et tout en contrôlant, ainsi 
que l’a dit ici le professeur Foriers, la logique interne de la décision 
attaquée. Elle s’efforcera surtout de contrôler tout ce qui est 
l’expression, l'interprétation, l'application d’une règle de droit. 

Je crois vous avoir fait voir combien, en ce domaine, la pratique 
s'est souvent éloignée de la logique et a même changé le sens des 
mots. Si ces contradictions sont inévitables, il faut pourtant 
tâcher de les réduire. Il est donc souhaitable que l’on s’efforce de 
définir de plus en plus rigoureusement ce qui fait la distinction du 
fait et du droit et j'espère que la présente étude a pu y contribuer 
quelque peu. 


du his 


LA DISTINCTION DU FAIT ET DU DROIT: 
Le point de vue de l’avocat 


par Arnould BAYART 


I. ÉQUITÉ ET SÉCURITÉ 


En matière juridique deux valeurs ont tendance à entrer fré- 
quemment en conflit; ce sont l’équité et la sécurité. Ce conflit 
aboutit à des solutions de compromis où l’on doit parfois sacrifier 
dans une assez large mesure une de ces valeurs à l’autre. 


1. Le législateur 


Voyons d’abord comment ce conflit pourra surgir pour le légis- 
lateur. Le souci d'équité lui suggérera d’édicter des règles conformes 
aux aspirations morales de la majorité, ou même, là où ne se 
posent pas de questions à caractère politique ou social, de la géné- 
ralité des citoyens. Le souci de sécurité l’incitera à formuler des 
règles aussi claires et précises que possible. À première vue il n’y 
a entre ces deux soucis aucune incompatibilité. 

Cependant, lorsque le législateur devra réglementer des situa- 
tions complexes, variées, changeantes et nuancées on le verra hésiter 
à formuler une règle précise et préférer décider que le juge statuera 
en équité. Ce renvoi à l’équité du juge peut se faire de diverses 
manières, dont nous trouvons des exemples dans la loi sur les baux 
commerciaux du 30 avril 1951. Les articles 6, 11 et 18 de cette loi 
disposent en termes exprès que le juge statue en équité dans les 
matières visées à ces articles. Le renvoi à l’équité est implicite 
par contre dans l’article 25, 60, qui prévoit que le montant des 
loyers rapportés par des sous-locations peut être déduit par le juge 


1 Communication faite au Centre national de logique le 14 mai 1960. 
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en tout ou en partie du loyer servant de base aux indemnités d’évic- 
tion. Plus implicite encore, mais très fréquemment utilisée par 
le législateur, est la technique qui consiste dans l’emploi de termes 
vagues et essentiellement sujets à appréciation comme ceux de 
«manquements graves aux obligations découlant du bail » que l’on 
rencontre dans l’article 16, 4°. Il est clair que, dans tous ces cas, 
le législateur sacrifie la sécurité à l’équité. Il sera souvent malaisé, 
en effet, de prévoir quelle solution sera considérée comme équitable 
par le juge, et l’on verra différentes juridictions adopter des solu- 
tions différentes. 

Dans d’autres cas, par contre, on voit le législateur sacrifier 
l’équité à la sécurité. Les dispositions légales en matière de pres- 
cription nous fournissent un exemple caractéristique d’un cas de 
ce genre. Sans doute est-il conforme au sens de l’équité de ne plus 
permettre après un laps de temps trop long d’inquiéter encore un 
délinquant ou un débiteur. Si le législateur avait inséré dans son 
texte l’expression vague « laps de temps trop long », il aurait permis 
au juge de statuer en équité sur la durée de la prescription. Le 
législateur a préféré fixer cette durée d’une manière précise dans 
les différents cas. Il est clair cependant que ce serait un non-sens 
de prétendre qu’après quatre ans et trois cent soixante-quatre jours 
le sens de l’équité exige que le créancier puisse encore réclamer 
les intérêts de sa créance, mais que le jour suivant le même sens 
de l’équité impose la solution contraire. Rares sont les cas où 
l’application des règles de la prescription ne heurtera pas le sens 
de l’équité d’une manière ou d’une autre, soit que l’on sera porté 
à trouver regrettable que le créancier ne puisse plus utilement 
intenter son action, soit, au contraire, que l’on sera tenté de se 
dire que le demandeur aurait dû raisonnablement intenter son 
action plus tôt. 


2. Le juge 


Ce conflit entre l'équité et la sécurité surgira également pour les 
juges. Le souci de la sécurité les amènera à se donner des règles 
souvent très précises, là où cependant la loi ne les y oblige pas. 
C'est ainsi que dans les matières où le législateur a laissé au juge 


ETS 
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le pouvoir de statuer en équité, on voit se développer fréquemment 
une jurisprudence uniforme, qui vient compléter l’œuvre du légis- 
lateur. Un exemple encore est celui de ce que l’on peut appeler 
«les tarifs jurisprudentiels » en matière de réparation du dommage 
moral. À s’en tenir à l’équité exclusivement, le juge devrait dans 
chaque cas avoir égard à toutes les circonstances de la cause et, 
en particulier, tenir compte du caractère et du tempérament de la 
victime et des survivants. Plutôt que de se livrer à des supputations 
de ce genre, qui risqueraient de le faire verser dans l’arbitraire, le 
juge préférera allouer le montant généralement accordé dans des 
cas semblables. 

Par contre, quand l’équité l’exige, les juges lui sacrifient la 
sécurité par une technique qui présente une certaine analogie avec 
celle du législateur. Celui-ci se réfère souvent, nous l’avons vu, 
d’une manière implicite à l’équité du juge en usant de termes 
vagues. Rien de surprenant dès lors dans le fait de voir les juges, 
placés devant un texte qui, appliqué à la lettre, conduirait à des 
résultats indésirables ou même inacceptables, éviter l’application 
de l’adage Dura lex sed lex en s’accordant un large degré de liberté 
dans l'interprétation de certains termes figurant dans ce texte. 

Les juges pourront même en arriver à détourner un mot de son 
sens usuel et normal et à s’écarter de la volonté du législateur, ce 
qui n’a rien d’illicite quand il s’agit de textes anciens, mal adaptés 
aux exigences sociales modernes. C’est ainsi par exemple, que 
l’article 1348 du code civil dispose que les règles concernant la 
nécessité d’une preuve par écrit reçoivent exception toutes les fois 
qu’il n’a pas été possible au créancier de se procurer une preuve 
littérale de l'obligation. A titre exemplatif cet article énumère 
ensuite plusieurs cas où cette exception doit être admise. Sauf pour 
le dépôt d’hôtellerie, il s’agit chaque fois de cas où l’on se trouve 
devant une véritable impossibilité physique de se procurer une 
preuve par écrit. La jurisprudence, elle, n’a pas hésité à faire une 
large application de la notion d’impossibilité morale. Aussi long- 
temps qu’il s’agit de véritable impossibilité, il n’y a là rien de 
contraire au texte. Mais on est arrivé à considérer comme des cas 
d’impossibilité morale ceux où il y avait usage de ne pas rédiger 
d’écrit. En ce faisant, on donne au mot «impossibilité » un sens plus 
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large que son sens normal. Il est incontestable que cet assouplisse- 
ment de l'interprétation des textes légaux, tout en supprimant ce 
qu'ils pouvaient avoir de trop dur, diminue dans une certaine 
mesure leur précision et la sécurité qui en résultait. 


3. L'auteur juridique 


Les auteurs juridiques exposent dans leurs ouvrages ce que le 
législateur et les juges ont fait et, aussi, ce qu’à leur sens il convien- 
drait qu'ils fassent. Ces auteurs se heurteront dès lors, tout comme 
le législateur et le juge, au conflit qui oppose l'équité à la sécurité. 
Leur tempérament les poussera à attacher plus d’importance à 
l’une de ces valeurs plutôt qu’à l’autre et il est très aisé de déceler 
leurs tendances à ce point de vue. On peut constater, semble-t-il, 
que le souci d’équité jouit actuellement chez la majorité des auteurs 
d’un prestige plus grand que le souci de sécurité. On le comprend 
par le fait que l’équité fait appel à des sentiments élevés d’ordre 
moral, alors que la sécurité, par contre, s'inspire davantage de 
considérations plus humbles tirées des utilités et des nécessités de 
la vie pratique. 


4. L'avocat 


Il semble que chez l'avocat, au contraire, les préoccupations 
aillent davantage dans le sens de la sécurité. Sans doute ne son- 
gera-t-il pas à désirer voir sacrifier systématiquement l’équité à la 
sécurité. L'avocat serait le premier à devoir entendre les récrimi- 
nations indignées du client au malheur duquel il ne pourrait offrir 
d'autre consolation que l’adage Dura lex sed lex. Il est cependant 
permis de dire que l’avocat a, plus que le magistrat et surtout plus 
que l’auteur juridique, l'expérience désagréable de tous les incon- 
vénients qui résultent du manque de sécurité juridique. Il est très 
désagréable en effet de ne pas pouvoir, même après une étude 
approfondie, donner un conseil suffisamment certain et précis, sur 
l'opportunité d’intenter tel procès, sur les chances d’un appel ou 
d’un pourvoi en cassation, ou, encore et peut-être surtout, sur les 
chances de voir considérer comme valable telle clause que les 
parties désirent insérer dans une convention et à laquelle elles 
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attachent une grande importance. Qu’on veuille bien remarquer qu'il 
ne S’agit pas ici d’un désagrément propre à l'exercice de la profes- 
sion d'avocat, que celui qui décide d’entrer au barreau n’a, dès lors, 
qu’à accepter et supporter. Si cette incertitude est fort désagréable 
pour l'avocat, c’est qu’elle est la cause de très sérieux inconvénients 
pour le client, c’est-à-dire pour le justiciable, c’est-à-dire pour celui 
pour qui, en définitive, tout système juridique doit être mis sur pied. 


II. JURIDICTIONS D'APPEL ET JURIDICTION SUPRÊME 


En donnant comme titre à cette communication La distinction 
du fait et du droit. Le point de vue de l'avocat, nous avons eu l’inten- 
tion d'aborder cette question du point de vue du conflit entre 
l’équité et la sécurité, en mettant plutôt l’accent sur la sécurité. 
Abordons-la toutefois par un biais, en examinant l'incidence du 
souci d'équité et de sécurité sur l’opportunité de la multiplication 
des instances et des voies de recours. 


5. Argument en faveur des voies de recours tiré de l’équité 


En s'inspirant de préférence du souci d'équité, on sera amené 
à dire avec M. Engisch : «Mieux vaut trop de réflexion juridique 
que trop peu.» On sera dès lors porté à donner aux parties de 
larges possibilités, non seulement d’interjeter appel, mais aussi de 
se pourvoir devant une juridiction supérieure, dont on étendra la 
compétence de manière à lui permettre de réexaminer, sinon entiè- 
rement, du moins dans une très large mesure, les différents éléments 
du procès. D’une manière plus précise, on aura tendance à attribuer 
à la Cour de cassation une mission se rapprochant de celle d’une 
juridiction de troisième instance. 


6. Argument contre les voies de recours tiré de la sécurité 


Le partisan de la sécurité sera par contre plutôt adversaire des 
voies de recours et même, dans une certaine mesure, du simple 
appel. Les lenteurs d’un procès sont de nature à créer une période 
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d'insécurité extrêmement préjudiciable pour les parties ou pour une 
des parties en cause. Que l’on songe, par exemple, à un procès en 
contrefaçon ou en concurrence déloyale. Il est parfois extrêmement 
embarrassant de savoir s’il faut ou non conseiller au défendeur de 
persévérer au cours du procès dans ses agissements critiqués. Si 
nous nous plaçons de nouveau au point de vue de l'avocat, ce sera 
fort fâcheux pour lui d’avoir conseillé à son client de renoncer 
pendant trois ou quatre ans aux avantages, considérables peut- 
être, qui résultent d’une certaine manière d’agir, dont il apparaît à 
l'issue d’un long procès qu’elle était parfaitement légitime. Mais il 
sera tout aussi fâcheux d’avoir conseillé de persévérer dans des 
agissements qui aboutiront à la condamnation du client à des dom- 
mages-intérêts, qui peuvent largement dépasser les bénéfices 
recueillis. Ce sont ces inconvénients résultant des lenteurs de la 
procédure qui incitent certaines parties à recourir à l'arbitrage et 
à renoncer lors ou depuis le compromis au droit d’interjeter appel, 
conformément à l’article 1010 du code de procédure civile. 


7. Argument contre les voies de recours tiré de l'équité 


La question de la multiplication des voies de recours est toute- 
fois plus complexe encore. L’équité poussera à favoriser les voies 
de recours, mais elle fournit aussi des arguments aux adversaires 
de ces voies de recours. Le sens de l’équité n’est-il pas choqué par 
le fait qu’un créancier devra attendre longtemps avant de recevoir 
le paiement de ce qui lui est dû, et ne sera-t-il pas choqué davan- 
tage encore par le fait que cette attente expose le créancier à voir 
son débiteur devenir ou se rendre insolvable ? 


8. Argument en faveur des voies de recours tiré de la sécurité 


Quant au souci de sécurité, s’il peut tendre à supprimer les voies 
de recours, il nous suggérera aussi cette idée que, du point de vue 
précisément de la sécurité juridique, l’unification, non seulement de 
la législation, mais aussi de la jurisprudence, est une chose extré- 
mement souhaitable. Or comment arriver à cette unification, 
si ce n’est par la création de juridictions d'appel, d’abord, dont 
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l'intervention aura déjà comme résultat d’unifier la jurisprudence 
des juridictions inférieures de leur ressort, et d’une cour suprême 
ensuite dont la compétence et la mission unificatrice s’étendront au 
pays tout entier ? 


9. L’utilité de l’appel 


Quel est maintenant le point de vue de l’avocat sur ce problème 
concernant l’opportunité des voies de recours ? Il est évident qu’un 
sondage d'opinion chez les membres du barreau n’aboutirait pas à 
un ensemble de réponses unanimes et identiques. Nous ne pouvons 
faire autre chose que dire ce que seraient vraisemblablement, à notre 
sens, et approximativement les réactions de la majorité des avocats. 

Il est indispensable ici de séparer la question de l’opportunité 
de l’existence de juridictions d’appel, d’une part, et d’une juridic- 
tion suprême, d’autre part. 

L'avocat admettra en général que, dans les affaires importantes, 
la possibilité d’interjeter appel est une nécessité. L'avocat sait par 
expérience que le jugement dont appel est loin d’être une mesure 
pour rien. Ce jugement est un document extrêmement instructif 
pour les juges d’appel. Ils y trouvent l’opinion motivée d’un juriste 
qui s’est donné comme tâche d’apprécier les éléments du litige d’une 
manière impartiale. Ce à quoi ce premier juge a songé, ils y songe- 
ront aussi. D’autre part, leur qualité de juges d’appel, déclenchera 
chez eux une réflexion critique, qu’il serait très difficile au premier 
juge d’exercer sur sa propre pensée. L’utilité de cette réflexion 
juridique au second degré est incontestable. Les juges d'appel ne 
sont d’ailleurs pas les seuls à tirer ainsi profit du jugement rendu 
en première instance. Le premier à en tirer un enseignement utile 
sera, en général, l'avocat de la partie provisoirement perdante. Il 
ne faut pas envisager uniquement le cas où, soit par la faute de 
l'avocat, soit par celle du client, une cause a été mal présentée au 
premier juge. Aussi bien chez l’avocat que chez le client des erreurs 
de jugement sont, dans les affaires délicates, souvent inévitables 
dans l’appréciation des différents éléments d’un litige. La réaction 
d’un juge sur ces éléments et sur la manière de les présenter est 
alors extrêmement instructive. 
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10. L'utilité du pourvoi en cassation 


Cette argumentation est très convaincante, du moins nous 
semble-t-il, quand il s’agit de montrer toute l'utilité qu'il y a à 
voir des juges en degré d’appel apprécier à nouveau tous les élé- 
ments d’un litige. Elle perd totalement ce caractère convaincant 
quand on tente de la répéter en faveur d’une juridiction de troi- 
sième instance. Le juge, qui dispose de deux décisions rendues 
antérieurement à la sienne, l’avocat, qui a pris connaissance de la 
manière dont deux juridictions ont réagi successivement sur ses 
conclusions, ne sont pas tellement mieux éclairés que le juge et 
l’avocat qui ne connaissent que les réactions d’un premier juge 
seulement. Le retard apporté à la solution définitive d’un litige 
par l'intervention d’une troisième juridiction ne trouvera pas une 
compensation suffisante dans le surplus de réflexion juridique dont 
la cause fera l’objet. Aussi la plupart des avocats auront-ils ten- 
dance à trouver qu'après qu’une affaire a été jugée en degré d’appel, 
le procès devrait être définitivement terminé. Si l’appel est considéré 
comme une réaction normale de l’adversaire dans toute affaire de 
quelque importance et quelque peu délicate, le pourvoi en cassation 
est ressenti comme une chicane irritante qui prolonge indûment et 
anormalement la durée du procès. 

Pour être convaincu de l’utilité de l’intervention d’une troisième 
juridiction, pour se rendre compte de la nécessité de cette inter- 
vention, l'avocat est obligé d’oublier le procès particulier dans 
lequel il se trouve engagé. Il devra se placer à un point de vue 
bien plus général et considérer le phénomène jurisprudentiel dans 
son ensemble pour prendre conscience de l’utilité et de la nécessité 
qu'il y a de voir une juridiction suprême assumer la tâche d’unifier 
la jurisprudence. 


11. Le fait et le droit. Le rôle de la Cour de cassation 


Ces considérations générales concernant l'opportunité d’une 
deuxième et d’une troisième instance permettent de faire une 
remarque assez précise concernant la distinction du fait et du droit 
et concernant le rôle de la Cour de cassation. 
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Reprenons la formule proposée par M. Boland dans sa commu- 
nication faite à notre centre ! et disons, du moins à titre provisoire, 
que le droit c’est l’abstrait, c’est-à-dire la règle universelle, tandis 
que le fait, c’est le concret, c’est-à-dire la réalité individuelle. Nous 
arrivons alors à cette conclusion que, s’il est souhaitable d’avoir 
des juridictions d’appel qui réexaminent tous les éléments du litige, 
et qui statuent dès lors en fait et en droit, l’intervention d’une 
juridiction suprême ne trouve sa justification que dans la nécessité 
d’unifier la jurisprudence, qu’il n’est dès lors pas souhaitable de 
voir cette juridiction statuer en fait et que son rôle doit se borner 
à établir des règles universelles de droit. 

Nous arrivons ainsi, par une argumentation à caractère entiè- 
rement pragmatique, à attribuer comme mission normale à la juri- 
diction suprême une mission qui se rapproche très fort de celle que 
le législateur révolutionnaire français, d’abord, et notre constitu- 
tion, ensuite, lui ont assignée. 


III. LE DROIT ET LA LOI 
12, Mystique révolutionnaire et considérations pragmatiques 


Il y a, c’est certain, la nuance que M. Foriers a fort bien souli- 
gnée dans sa communication. Ce que l’assemblée nationale voulait, 
ce n’était pas tant voir le Tribunal de cassation dire le Droit, que 
de le voir veiller à l’application de la Loi, cette Loi étant pour le 
législateur une entité quasi métaphysique. Si nous voulons être très 
malveillants, nous dirons que ce législateur s’adonnait à du narci- 
cisme métaphysique. Si cependant la formule révolutionnaire a pu 
être reprise par d’éminents magistrats belges, comme MM. les pro- 
cureurs généraux Paul Leclercq et Léon Cornil, auxquels cette 
mystique révolutionnaire devait cependant être plutôt étrangère, 
c’est, il est permis de le prétendre, à cause de la très grande res- 
semblance entre le résultat auquel on arrive dans la question qui 
nous occupe quand on adopte l'idéologie légaliste des révolution- 
naires français, et celui auquel conduisent les considérations pragma- 
tiques développées ci-dessus concernant l’utilité des voies de recours. 


1 Ci-dessous p. 507 à 522. 
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13. L'article 95 de la constitution 


Il est permis aussi, semble-t-il, d'affirmer que le maintien par 
notre Haute Cour, sinon toujours en pratique, du moins en théorie, 
de la formule forgée par la Révolution française, est dû à un certain 
traditionalisme que les textes ne lui imposaient pas. La compétence 
de la Cour de cassation est déterminée en ordre principal par 
l’article 95 de la constitution qui se borne à dire: «Il y a pour 
toute la Belgique une Cour de cassation. Cette cour ne connaît pas 
du fond des affaires, sauf le jugement des ministres. » 

Ce texte est parfaitement conciliable avec la théorie d’après 
laquelle la Cour de cassation exerce sa mission pour laquelle elle fut 
instituée, chaque fois qu’à l’occasion d’un litige particulier elle fixe 
une règle générale de droit. Ce texte n’obligeait pas la Cour de dire 
qu’elle était instituée dans l’intérêt seul de la loi. 


14. La jurisprudence de la Cour de cassation 


Il se fait d’ailleurs qu’en pratique notre Haute Cour n’applique 
pas cette théorie légaliste d’une manière trop rigoureuse. Sans 
doute en matière civile ou fiscale exigera-t-elle, parce que la loi l’y 
oblige, l'indication par le demandeur en cassation des dispositions 
légales violées, et refusera-t-elle d'accueillir un moyen fondé sur la 
violation d’un principe non écrit de droit ou d’un adage. En réalité, 
la manière, dont le demandeur rattache le principe juridique qu’il 
entend défendre aux dispositions légales qu’il indique, est parfois 
fort indirecte. La jurisprudence de la Cour de cassation est en 
général assez accueillante sur ce point, sauf en certaines matières 
où elle a entendu préciser que c'était dans tel article et non dans 
tel autre que résidait le siège de la matière. 


15. Les lois étrangères 


Il est un point cependant où notre juridiction suprême se tient 
d’une manière très stricte au point de vue légaliste. La Cour n’ad- 
met pas qu'on invoque devant elle la violation d’une disposition 
légale étrangère, sa mission étant uniquement de veiller à l’appli- 
cation correcte de la Loi belge. 
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Si, à première vue, cette jurisprudence ne semble se justifier 
que par ce point de vue légaliste, on peut cependant douter qu’il 
en soit vraiment ainsi. La Cour de cassation n’a-t-elle pas, en réa- 
lité, hésité à trancher des questions d'interprétation de textes qui 
ne sont qu’exceptionnellement d’application en Belgique, et à cou- 
rir le risque de se voir contredire et critiquer par des juges et des 
auteurs étrangers mieux placés qu’elle pour interpréter correcte- 
ment les textes litigieux ? 

Le rejet de la loi étrangère comme fondement des moyens de 
cassation n’est donc du légalisme qu’en apparence et se justifie 
aisément d’un point de vue pragmatique. 


IV. DROIT, QUALIFICATION ET FAIT 


16. Incertitudes concernant la distinction du fait et du droit 


La distinction entre le fait et le droit que nous avons trouvée 
chez M. Boland est très claire et semble, à première vue, devoir 
résoudre toutes les difficultés. Quoi de plus différent que l’abstrait 
universel, d’une part, et le concret individuel d’autre part? 
M. Boland fut toutefois le premier à souligner que cette clarté 
décisive n’était qu’apparente. 

Plusieurs des communications faites à notre Centre, et en parti- 
culier celles de MM. Foriers et Morgenthal, nous ont montré qu’il 
est très malaisé de définir le critère adopté par notre juridiction 
suprême, pour la raison que, sur le point qui nous occupe, à savoir 
la distinction du fait et du droit, la jurisprudence de la Cour de 
cassation semble bien passer par une période d'évolution. Il semble 
même que l’on puisse dire que ces deux communications nous ont 
montré que, dans l’état actuel de la jurisprudence de la Cour, il 
ne soit pas possible de définir ce critère. 

Au cours de nos discussions on en était même arrivé à proposer 
la formule suivante : Une question est une question de droit ou de 
fait d’après que la Cour de cassation se considère compétente ou 
incompétente pour la trancher. 

Adopter cette formule tout en renonçant à définir le critère par 
lequel la Cour de cassation se laisse guider ressemble fort à un 
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procès-verbal de carence. Ceci ne peut guère satisfaire l'avocat. La 
pratique des affaires exige de l'avocat qu'il tâche, malgré tout, de 
prévoir dans une certaine mesure la manière dont la Cour se pro- 
noncera sur la recevabilité des moyens de cassation qu'il se propose 
de libeller. L'avocat aura donc tendance à s’obstiner à tenter de 
formuler un critère qui résume aussi fidèlement que possible la 
jurisprudence de la Cour de cassation. 


17. Impossibilité d'adopter un critère simple 


Toutefois, le fait que cette jurisprudence est actuellement en 
pleine évolution, obligera à adopter une méthode qui, tout en 
n'étant pas pleinement satisfaisante d’un point de vue théorique, 
n’est cependant pas complètement dénuée d'intérêt pratique. Elle 
consistera à formuler certains critères généraux qui permettent 
d'expliquer la jurisprudence de la Cour de cassation dans la plu- 
part des cas, sauf à noter que, dans tel cas particulier ou dans tel 
genre de cas particuliers, cette jurisprudence s’écarte des critères 
proposés. C’est dans cet ordre d’idées que nous proposerons suc- 
cessivement plusieurs distinctions qui devront d’ailleurs se compléter 
et se combiner. 


18. Distinction bipartite ou tripartite 


Quand on parle de la distinction du fait et du droit, on pose le 
problème en termes d’une distinction bipartite. En réalité, c’est 
une distinction tripartite qu'il faudrait adopter : il y a les questions 
de droit, les questions de fait et les questions de qualification. 
Comme M. Foriers l’a montré, toute solution d’un litige comporte 
un syllogisme dont la majeure est une règle de droit universelle et 
la mineure la constatation d’un fait concret. Encore faut-il, pour 
pouvoir combiner la majeure et la mineure et arriver ainsi à la 
conclusion, percevoir que les faits, que l’on a constatés dans leur 
individualité, appartiennent à telle catégorie déterminée de faits 
pour laquelle telle disposition légale prévoit telle règle. Les ques- 
tions de qualification sont dès lors des questions intermédiaires 
entre les questions de fait et les questions de droit. Si alors on revient 
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à la division bipartite entre questions de fait et questions de droit, 
le problème se posera de savoir dans quelle catégorie il convient 
de ranger les questions de qualification. 

La lecture des différentes communications faites à notre centre 
est extrêmement instructive à ce sujet. On verra que presque toutes 
les difficultés qui y ont été analysées concernent la manière de 
traiter les questions de qualification et que ces difficultés naissent 
du fait que la Cour de cassation, tout comme le Conseil d'Etat, 
accepte de considérer certaines questions de qualification comme 
des questions de droit, tout en rejetant d’autres comme étant des 
questions de fait. 

Tout le problème sera dès lors d'introduire au sein de cette 
troisième catégorie, que constituent les questions de qualification, 
des distinctions supplémentaires qui permettront de déterminer 
quelles sont les questions de qualification, qui peuvent être portées 
devant ces juridictions suprêmes, et celles qui ne le peuvent pas. 


V. QUESTIONS DE QUALIFICATION GÉNÉRALES ET SPÉCIFIQUES 


19. Questions générales et spécifiques 


Il est une distinction qui se présente immédiatement à l’esprit 
quand on se laisse guider par le point de vue pragmatique que nous 
avons exposé. L'intervention d’une juridiction suprême aura comme 
mission de formuler des règles générales. Le but d’un arrêt de la 
Cour de cassation n’est pas tellement de donner une meilleure 
solution au litige particulier dont il s’agit. Ce but est de «faire 
jurisprudence ». 

On est amené ainsi à distinguer entre les questions de quali- 
fication générales et les questions de qualification spécifiques. On 
tranche une question de qualification générale quand on donne la 
définition d’un terme que la loi emploie sans le définir. 

On tranche encore une question de qualification générale quand 
on décide d’une manière générale que tel terme juridique s’applique 
ou ne s'applique pas à telle catégorie de faits ou d'objets. 


= 
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On tranche par contre une question de qualification spécifique 
quand on se borne à décider que les faits concrets que l’on a cons- 
tatés et décrits dans leur matérialité concrète, tombent ou ne 
tombent pas dans telle catégorie juridique. 


20. Exemples 


On trouve un très bel exemple de définition jurisprudentielle, 
et donc de solution apportée à une question de qualification géné- 
rale, dans le jugement du tribunal de première instance de Bruxelles 
du 12 novembre 1908 (Pas. 1909, III, 251), cité par M. Foriers, à 
savoir la définition de ce qu’il faut entendre par une vue droite. 

Pour mieux fixer les idées concernant les différentes espèces de 
questions de qualification que nous entendons distinguer ici, nous 
donnerons trois exemples visant les questions de qualification que 
soulève l’application de l’article 1386 du code civil. 

On donne une définition jurisprudentielle quand on dit qu'il y 
a ruine d’un bâtiment au sens de cet article quand il y a chute 
d’une partie imposante du bâtiment. 

On tranche encore une question de qualification générale quand 
on décide, d’une manière générale, que la chute d’une tuile ne cons- 
titue pas un cas de ruine d’un bâtiment. On tranchera par contre 
une question de qualification spécifique si, au vu d’un morceau de 
mur ne comportant, disons, qu’une brique et une partie de brique, 
le juge décide, qu’en l'espèce il y a ou il n’y a pas ruine du bâtiment. 


21. Doctrines de Schwinge et de Peters 


Dans sa communication M. Engisch nous signala qu’en Alle- 
magne Erich Schwinge dans son traité sur la revision paru en 1935 
avait déjà adopté le point de vue téléologique et pragmatique qui 
consiste à assigner comme mission à la juridiction suprême celle 
d’unifier le droit et dès lors de formuler des règles générales, et était 
déjà arrivé à cette conclusion que les questions de qualification 
générales doivent être traitées comme des questions de droit, les 


questions de qualification spécifiques devant être écartées comme 
agissant en fait. 


NOR UN 
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M. Engisch nous signala encore que cette thèse fut critiquée en 
Allemagne entre autres par Kurt Peters. Peters met à l’avant-plan 
une autre finalité que celle de préserver l’unité du droit: celle 
d'obtenir une décision meilleure et plus équitable. Peters en conclut 
qu'il faut considérer en ordre principal la nécessité de ne pas sur- 
charger la juridiction suprême et de lui éviter les longueurs d’une 
procédure orale directe et que, dès lors, la juridiction suprême peut 
se saisir de toutes les questions qu’il lui est possible d’aborder sans 
être entraînée dans ces longueurs de procédure. 

Cette critique ne nous paraît pas convaincante. Nous avons déjà 
dit plus haut qu’une réflexion juridique au troisième degré ne nous 
semblait pas devoir être nécessairement beaucoup meilleure qu’une 
réflexion juridique au deuxième degré. Qui plus est, s’il s’agit 
comme le veut Peters d’obtenir des décisions meilleures et plus 
équitables, la juridiction suprême qui, pour une raison où pour une 
autre, d’une manière ou d’une autre, devra négliger d’examiner 
certains éléments du litige, sera toujours moins bien placée que le 
juge compétent pour en examiner tous les éléments. Un procès ne 
sera pas tranché d’une manière plus équitable si l’on ne tient 
compte que de certains de ses éléments. Quand on se place au 
point de vue de l’équité tous les éléments du procès forment un tout 
indissoluble. 


22. Autre objection contre la théorie des questions générales 


M. Engisch nous signale une autre objection encore tirée du fait 
que toute question particulière peut être transformée en question 
générale. Si une disposition légale interdit d’arborer des drapeaux 
rouges, la question de savoir si tel drapeau particulier est rouge 
dans le sens interdit par la loi peut être ramenée à la question de 
savoir si d’une manière générale cette nuance que l’on pourrait 
retrouver dans d’autres drapeaux est du rouge au sens légal. La 
distinction entre questions générales et questions spécifiques serait 
dès lors vaine. Cette objection revient en réalité à constater que la 
distinction entre questions générales et questions spécifiques n’est 
pas une distinction « tranchée au couteau ». Les distinctions exactes 
sont le propre des mathématiques et le juriste en dispose très 
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rarement. Ceci n’enlève rien à l'utilité des distinctions non absolu- 
ment rigoureuses. Une question peut être plus ou moins générale ou 
particulière. La réponse à cette question aura dès lors plus ou moins 
le caractère d’un principe général applicable à d’autres espèces 
encore. Il y a dès lors un problème d’appréciation du degré de 
généralité qu’une question doit présenter pour être considérée 
comme une question de droit. Même s’il est absolument impossible 
de définir ce degré d’une manière quelque peu satisfaisante pour un 
logicien, le praticien du droit peut par l’expérience acquérir ce 
qu’on appelle «un sens » ou «un flair » qui dans la plupart des cas 
lui permettra de faire un pronostic suffisamment certain. Or c’est 
tout ce que demande le souci pragmatique de sécurité juridique. 


23. Jurisprudence de la Cour de cassation. Questions générales 


Il nous semble que la distinction entre les questions générales 
et les questions spécifiques a inspiré, dans une certaine mesure, la 
jurisprudence de notre Cour de cassation. Dans son arrêt du 
21 octobre 1909 (Pas. 1909, I, 414), elle a affirmé formellement que 
la définition de ce qu'est une vue droite posait une question de droit. 

La Cour s'exprime en ces termes : « Attendu que si la loi n’a pas 
défini la vue droite ou fenêtre d’aspect dont l’établissement est 
prohibé par les articles 678 et 679 du code civil, l'interprétation 
qu'il faut donner à ces mots dans ces articles est une question de 
droit soumise à l’appréciation de la Cour de cassation, appelée à 
déterminer la portée de ces dispositions et à vérifier si elles ont été 
justement appliquées à la situation de fait souverainement cons- 
tatée par les juges du fond... » 


24. Jurisprudence de la Cour de cassation. Questions spécifiques 


Par contre dans son arrêt du 3 octobre 1955 (Pas. 1956, I, 74) 
elle laisse à l'appréciation souveraine du juge du fond une question 
de qualification spécifique. 

Cet arrêt décide : 

«Attendu qu’en l'espèce le juge du fond a souverainement 
apprécié, sur base des constatations de fait propres à la situation 
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des lieux, que l’endroit où l’accident s’est produit n’est pas une 
voie publique à plusieurs chaussées ; qu’il constate à cet égard en 
fait qu’à l’endroit précité (Ankerrui) se trouve «l'entrée» d’un 
tunnel, que cette « entrée » présente une pente qui à courte distance 
se trouve déjà à plusieurs mètres en dessous de l'assiette de la 
Ankerrui ; que cette pente est large de plus de dix mètres ; que la 
Ankerrui est séparée en deux sur toute sa longueur par «l’entrée » 
du tunnel ; qu’il n’existe pas de raccordement transversal entre les 
voies situées de chaque côté, et que la circulation est autorisée dans 
les deux sens sur les deux voies latérales ; 

» Attendu qu’en appréciant ainsi, sur base de ces éléments de 
fait, qu'il ne s’agissait pas en l’espèce d’une voie publique à plusieurs 
chaussées, le juge du fond n’a violé aucune disposition légale, et a 
effectivement pu décider que le demandeur devait céder le passage 
au défendeur qui survenait à droite. » 

Si on laisse tomber la première phrase du premier de ces 
attendus, on se trouve apparemment devant un cas où la Cour a 
tranché une question de qualification spécifique : après avoir repris 
les éléments de fait constatés souverainement par le juge du fond, 
la Cour décide que l’appréciation du juge n’est pas illégale. Il est 
clair cependant que cette première phrase est essentielle. Or la 
Cour y affirme non seulement que les constatations de fait du juge- 
ment attaqué sont souveraines, mais que leur appréciation, c’est-à- 
dire leur qualification est souveraine elle aussi. Il est permis de 
supposer que la Cour a estimé se trouver devant une question de 
qualification {rop spécifique pour être considérée comme une ques- 
tion de droit. 

Cette distinction entre question générale et question spécifique 
permet aussi, à notre sens, d'expliquer l'arrêt de la Cour du 
18 mai 1885 (Pas. 1885, I, 150). D’après cet arrêt, déterminer ce 
qu'est une immixtion dans une fonction publique, serait une ques- 
tion de fait. On peut le comprendre. Ce serait en effet une erreur 
évidente de définir l’immixtion comme l’accomplissement d’un 
acte relevant de la compétence d’une autorité publique déterminée 
par quelqu'un non revêtu de cette autorité, car il est absolument 
impossible à qui n’est pas revêtu de cette autorité publique d’accom- 
plir les actes réservés à cette autorité. Il lui est possible par contre 
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d'accomplir des actes présentant une plus ou moins grande ressem- 
blance extérieure avec les actes que l’autorité publique pourrait 
accomplir, de telle manière que des tiers puissent être trompés et, 
par exemple, obéir à un ordre dénué de toute valeur légale. Quand 
cette ressemblance est-elle suffisante pour créer cette illusion? Il 
n’est pas déraisonnable de décider que c’est là une question d'espèce 
qui doit être tranchée en tenant compte des circonstances propres 
à chaque cas, sans qu'il soit possible de fixer un critère général. 
Nous croyons pouvoir comprendre de cette manière un arrêt dont 
M. Foriers a très bien souligné ce qu’il pouvait avoir à première 
vue de surprenant. 


VI. QUALIFICATION DES ACTES JURIDIQUES ET FAITS MATÉRIELS 


25. Critère insuffisant 


La lecture des communications de MM. Foriers ! et Morgenthal ? 
est de nature à montrer que la distinction entre les questions de 
qualification générales et spécifiques est utile mais insuffisante. Elle 
est utile parce qu'il semble bien que la Cour de cassation ne refuse 
jamais de trancher une question de qualification quand il lui est 
possible de le faire en formulant un principe suffisamment général 
et parce que dans les cas où la Cour refuse de trancher la question, 
elle semble bien avoir été inspirée par une certaine aversion à rendre 
un arrêt qui ne serait pas un arrêt de principe et qui ne pourrait 
guère trouver d'application en dehors de l’espèce particulière dans 
laquelle il serait rendu. 

Cette distinction est cependant insuffisante parce qu’il n’est pas 
possible d'affirmer que d’une manière générale, ou dans la plupart 
des cas, la Cour refuse d’entrer dans des questions de qualification 
spécifiques. Il faudra donc introduire une nouvelle distinction 


à l’intérieur de cette dernière catégorie de questions de qualifi- 
cation. 


1 Ci-dessus p. 383 à 409. 
? Ci-dessous p. 553 à 576. 
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26. Critère complémentaire 


La distinction complémentaire que nous proposons est la sui- 
vante. Si les faits qu’il faut qualifier sont des actes juridiques, leur 
qualification, même si celle-ci doit tenir compte de tous les éléments 
propres à l'espèce, est une question de droit. S’il s’agit par contre 
de faits matériels, la question de leur qualification ne sera une 
question de droit que si elle peut être tranchée par l’énoncé d’un 
principe suffisamment général ; sinon il s’agira d’une question de 
fait laissée à l’appréciation souveraine du juge du fond. 


27. Extension du domaine des questions de droit par voie d’analogie 


Avant d'examiner dans quelle mesure la distinction, que nous 
proposons ici, rend fidèlement compte de la jurisprudence de notre 
Haute Cour, il n’est pas inutile d’essayer d'expliquer comment la 
Cour a pu être amenée à s’engager dans cette voie. 

La Cour de cassation n’est pas une entité abstraite. C’est une 
compagnie de magistrats, qui discutent entre eux des questions 
juridiques qu’ils ont à trancher. De ce travail en commun et des 
contacts qui en résultent naissent un esprit commun et une tradi- 
tion qui permettent de dire que la Cour acquiert certaines habitudes 
intellectuelles et, en particulier, l’habitude d’accueillir tel genre et 
de rejeter tel autre genre de questions. Il y aura donc des questions 
qui présenteront pour les magistrats de la Cour un caractère de 
familiarité, et d’autres qui ne présenteront pas ce caractère. 

Dans l'esprit du conseiller à la Cour de cassation ce caractère 
de familiarité ou de non-familiarité se traduit spontanément par 
les termes : « ceci est du droit », «ceci est du fait ». On comprend 
alors qu’insensiblement la compétence de la Cour pourra s'étendre 
par analogie. Des questions présentant une analogie suffisamment 
étroite avec d’autres que la Cour a l’habitude de trancher auront 
une chance sérieuse d’être considérées comme des questions de 
droit. Il nous semble que cette extension progressive par analogie 
de la compétence de la Cour s’est manifestée, entre autres, de la 
manière que nous allons maintenant décrire. 
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28. Les « faits » de la procédure 


Il est évidemment faux d’affirmer que la Cour de cassation ne 
connaît que le droit et qu’elle ignore les faits. S'il en était ainsi, 
cela voudrait dire qu'’ignorant totalement les faits concrets, elle ne 
connaît que les problèmes et les principes généraux de droit. La 
conséquence en serait que la Cour de cassation enfreindrait dans 
chaque arrêt l’article 5 du code civil qui défend aux juges de pro- 
noncer par voie de disposition générale et réglementaire sur les 
causes qui leur sont soumises. Ce qu’il faut dire, c’est que la Cour, 
tout en énonçant des principes généraux, rend un arrêt concernant 
la cause particulière qui lui est soumise. Elle casse tel arrêt déter- 
miné. Mais, pour pouvoir atteindre cette décision et cette conclusion 
particulière, il faut que la Cour prenne connaissance des antécédents 
de la procédure. Il faut qu’elle constate que tel arrêt a été rendu, 
que tels sont ses motifs et tel son dispositif. Si le demandeur en 
cassation se plaint d’un manque de réponse à ses conclusions ou 
d’une violation du contrat judiciaire, il faudra que la Cour constate 
que telles conclusions ont été prises ou que telle assignation a été 
signifiée, et qu’elles contenaient tel moyen ou tel chef de demande. 
Ce sont là autant de faits concrets que la Cour doit pouvoir cons- 
tater. 

Il s’agit toutefois de faits d’un genre particulier. Tout d’abord 
il s’agit d’actes de procédure et donc d’actes juridiques et non pas 
de faits matériels. Il s’agit de plus d’actes juridiques dont la Cour 
peut constater l'existence et la teneur par les pièces qui lui sont 
soumises. 

Il est clair de plus que ces faits ne feront pas seulement l’objet 
de simples constatations de la part de la Cour. La contestation ne 
portera pratiquement jamais sur le simple fait que tel arrêt a été 
rendu, que telles conclusions ont été prises et que telle assignation 
a été notifiée ; elle portera le plus souvent sur la manière dont il 
convient d'interpréter ces actes. Ce débat sur l'interprétation por- 
tera sur des actes concrets déterminés, en tenant compte de toutes 
les particularités de leur rédaction. L'examen des actes de procédure 
amène donc inévitablement la Cour de cassation à entrer ici dans 
des questions de qualification spécifiques. 
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29. Examen d’autres actes (instrumenta) que ceux de la procédure 


Quand alors on soumet à la Cour, non pas un acte de procédure, 
mais une convention écrite dont le texte fut soumis au juge du fond 
et est produit aussi devant la Cour de cassation, et quand on 
demande à la Cour de se prononcer sur la manière dont il convient 
d'interpréter et de qualifier cette convention, la Cour se voit invitée 
à procéder à une analyse juridique fort semblable à celles aux- 
quelles elle a l’habitude de soumettre les actes de procédure. On 
comprend aisément que la Cour se soit reconnue compétente pour 
contrôler la violation de la foi due aux actes, même dans les cas où 
cette violation résulte d’une fausse interprétation. 


30. Examen d’autres actes (negotia) que ceux de la procédure 


On comprend aisément aussi que la Cour de cassation ait franchi 
un pas de plus. M. Morgenthal a attiré notre attention sur le pro- 
blème épineux soulevé par l’existence ou la non-existence d’un lien 
de subordination dans le cas du voyageur de commerce. De l’exis- 
tence de ce lien dépendra la question de savoir si l’on se trouve 
devant un courtier libre ou, au contraire, devant un employé, avec 
toutes les conséquences qui en découlent tant au point de vue de la 
protection dont l’intéressé jouira en matière de congé, qu’au point 
de vue de la compétence du Tribunal de commerce ou du Conseil 
des prud'hommes. Nous avons donc affaire à une question de quali- 
fication, et, de plus, en général à une question de qualification 
spécifique. En effet, il faudra, pour trancher la question, tenir 
compte de tous les éléments propres au contrat litigieux, tel que 
l'obligation de faire rapport plus ou moins fréquemment, le plus ou 
moins grand degré de liberté laissé au voyageur dans la manière 
d'organiser la visite de la clientèle, etc. Sans devoir étendre la 
compétence qu’elle se reconnaissait déjà, la Cour de cassation pou- 
vait se prononcer sur cette question de qualification, à condition 
que toutes ces obligations diverses aient été consignées par écrit, 
et que cet écrit ait été soumis aux juges du fond et soit soumis à la 
Cour. Il se fait toutefois que, dans de nombreux cas, ces obligations 
résultent de conventions verbales, et que la preuve en est fournie 
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par témoignages et présomptions. Cependant à partir du moment 
où la décision des juges du fond constate en fait l’existence de telle 
obligation et la non-existence de telle autre obligation, la Cour de 
cassation est, sans doute, liée par ces constatations, puisqu'elle ne 
dispose pas d’un écrit qui lui permettrait de contredire sur ce point 
la décision attaquée, mais cela n'empêche pas la Cour, tout en 
respectant ces constatations souveraines en fait, de contrôler la 
manière dont les juges du fond ont estimé devoir qualifier la conven- 
tion contenant cet ensemble d'obligations. De nouveau, en ce fai- 
sant, la Cour se livre à une analyse juridique assez semblable à celles 
auxquelles elle se livre quand elle examine l’interprétation à donner 
à un écrit. La différence consiste simplement dans le fait qu'en 
général, quand la Cour de cassation qualifie un contrat, les clauses 
de celui-ci sont consignées dans une convention écrite, alors que, 
dans le cas qui nous occupe ici, ces clauses ressortent des constata- 
tions souveraines du juge du fond. 


31. Jurisprudence de la Cour de cassation 
en matière de lien de subordination 


Il est intéressant de constater que la théorie que nous proposons 
ici permet d’expliquer ce qu’il y a, à première vue, de paradoxal 
dans la jurisprudence de la Cour qui a fait l’objet de l’étude de 
M. Morgenthal. 

M. Morgenthal a examiné cette jurisprudence dans trois 
domaines : 1° le lien de subordination dans le cas du voyageur de 
commerce ; 20 le lien de subordination dans le cas des adminis- 
trateurs de société, et 39 le lien de subordination en matière d’acci- 
dents du travail. 

Nous avons déjà vu ci-dessus qu’en ce qui concerne la présence 
d’un lien de subordination dans le cas du voyageur de commerce, 
la Cour n’hésite pas à entrer dans des questions de qualification 
spécifiques, et nous avons présenté une explication. 

En ce qui concerne le lien de subordination dans le cas des 
administrateurs de sociétés, il faut constater que l’arrêt cité par 
M. Morgenthal (Cass. 14 juin 1957, Pas. 1957, I, 1229) se borne, 
en ce qui concerne cette question, à énoncer des principes de portée 
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générale, sans entrer dans des questions de qualification spécifique. 
Dès lors, du point de vue de la théorie que nous proposons, cet 
arrêt ne pose aucun problème. 

Enfin, en ce qui concerne la subordination en cas d’accident de 
travail, M. Morgenthal constate que la Cour de cassation laisse à 
l'appréciation souveraine du juge du fond le soin de décider si, 
compte tenu de toutes les circonstances, la victime se trouvait 
encore sous l’autorité du patron. Dans notre théorie, on voit aisé- 
ment que cette jurisprudence s’explique par le fait que la Cour 
hésite à entrer dans des questions de qualification spécifiques por- 
tant sur des faits matériels. 


32. Jurisprudence de la Cour de cassation. Exceptions 


Si la théorie présentée ici permet, dans de nombreux cas, 
d'expliquer la jurisprudence de la Cour de cassation, il n’en est 
cependant pas toujours ainsi. En effet, quand il s’agit de définir la 
notion du chemin normal du travail, la Cour accepte d’entrer dans 
des questions de qualification spécifiques portant sur des faits 
matériels. C’est ainsi que les arrêts du 26 novembre 1954 (Pas. 1955, 
I, 273) et du 1er avril 1955 (Pas. 1955, I, 854) n'hésitent pas à 
prendre en considération toutes les circonstances de fait énumérées 
en détail par les juges du fond. 


VII. CONCLUSION 


Résumons pour conclure notre théorie et nos intentions. On 
peut dire qu’en général la Cour de cassation accepte de trancher 
les questions de qualification qui lui sont soumises, à condition 
qu’elle puisse le faire en formulant un principe à portée générale. 
Quand, pour trancher une question de qualification, il faut tenir 
compte de l’ensemble des éléments propres à l'espèce, la Cour 
accepte encore de le faire quand il s’agit de qualifier des actes 
juridiques. 

Si par contre il s’agit de qualifier un ensemble de faits matériels 
propres à l'espèce la Cour laisse en général cette qualification à 
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l'appréciation souveraine du juge du fond. Ce n’est qu’exception- 
nellement, dans certaines matières déterminées, qu’elle consent à 
trancher la question. 

Nous croyons que cette théorie, avec les réserves et les excep- 
tions qui y figurent, reflète assez fidèlement la jurisprudence de la 
Cour de cassation. Nous croyons aussi que ces exceptions ne sont 
pas tellement nombreuses, de sorte que la théorie présente une 
réelle utilité. Il est clair en effet que cette utilité serait nulle si on 
pouvait nous montrer que les exceptions sont aussi ou presque 
aussi nombreuses que les applications de la règle que nous pro- 
posons. 

Nous nous sommes attaché presque exclusivement aux pro- 
blèmes soulevés par la jurisprudence de la Cour de cassation. Une 
étude analogue, partant des mêmes préoccupations pourrait 
prendre pour objet la jurisprudence du Conseil d'Etat dans les 
matières où cette juridiction accomplit la mission d’un juge de 
cassation. La comparaison entre la manière dont nos deux hautes 
juridictions comprennent la distinction entre le fait et le droit est 
d’un intérêt évident. Les critères que nous avons proposés ici sont 
peut-être de nature à permettre d'indiquer d’une manière plus 
précise les ressemblances et les différences entre les jurisprudences 
de la Cour de cassation et du Conseil d'Etat. 


LE FAIT ET LE DROIT 
DEVANT LA COUR DE CASSATION ITALIENNE: 


par Tullio AsCARELLI, Rome 


I 


Je limiterai cet exposé à la distinction entre le fait et le droit 
comme elle se pose à l’occasion des pourvois devant la Cour de 
cassation italienne. Je suivrai l’ordre historique en partant de 1920. 
Je ne veux donc pas préjuger d’un problème différent, à savoir si 
la distinction entre le fait et le droit (ou entre les jugements en fait 
et les jugements en droit, expressions qui à bien des points de vue 
ne coïncident pas d’une façon rigoureuse), est la même dans la 
matière des pourvois en cassation que dans d’autres domaines : par 
exemple en matière de preuves, en matière d’erreur, en matière 
d’action déclaratoire. 

Je crois même que la portée de la distinction n’est pas la même 
dans tous ces domaines et je crois que justement l'étude de la 
différence de la distinction envisagée dans les divers domaines et 
dans les différents droits (et surtout dans le droit anglais et améri- 
cain, et dans les droits dérivés du droit français) pourrait éclairer 
le fonctionnement réel de l’argumentation juridique. 

De même, je n’examinerai pas un problème que je juge fort 
différent : celui que l’on pose en parlant de la relation entre le droit 
et le fait, ou du décalage entre les faits et la loi, et ainsi de suite. 


IT 


Le code italien de 1865, dans son article 517, déclarait : 
« La sentenza pronunziata in grado d’appello puo essere impu- 
gnata col ricorso per cassazione : 1. se le forme prescritte sotto pena 


1 Communication faite au Centre national de logique le 18 mars 1959. 
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di nullità siano state omesse o violate nel corso del giudizio, sempre 
che la nullità non sia stata sanata espressamente o tacitamente ; 
2, se sia nulla a norma dell’articolo 361 (art. 361 : « La sentenza è 
nulla 19 se siasi violato l’articolo 357 ; 29 se siasi omesso alcuno dei 
requisiti indicati nei Nri 4, 6, 7, 8, 9 dell’art. 360 salvo quanto è 
stabilito nell’art. 473. I motivi si reputano omessi [le numéro 6 
de l’art. 360 en effet déclare: « La sentenza deve contenere…. 1 
motivi in fatto e in diritto »] quando la sentenza siasi puramente 
riferita a quelli di un’altra sentenza ; 3° se non siasi sentito il 
pubblico ministero.… ») 3. se contenga violazione o falsa applicazione 
della legge ; 4. se abbia pronunziato su cosa non domandata ; 5. se 
abbia aggiudicato più di quello che era domandato; 6. se abbia 
omesso di pronunciare sopra alcuno dei capi della domanda, stati 
dedotti per conclusione speciale, salvo la disposizione dell’arti- 
colo 370, capoverso ultimo ; 7. se contenga disposizioni contradit- 
torie; 8. se sia contraria ad altra sentenza precedente pronun- 
ciata tra le stesse parti, sul medesimo oggetto, e passata in giu- 
dicato, sempre che abbia pronunziato sull’eccezione di cosa giudi- 
cata ». 

Le numéro 3 de l’article se référait donc à la « violazione o falsa 
applicazione della legge » (et la comparaison avec les autres numéros 
de l’article 360 précisait la « loi » dont il est question). Par oppo- 
sition le pourvoi était exclu pour une erreur en fait ; il faut à ce 
sujet se référer à l’appréciation traditionnelle de la gravité de 
l’erreur en droit, en raison de ses conséquences pour les procès 
futurs dans des cas pareils. Le texte se référait à la «loi » (et on 
aurait pu dire par opposition ce qui n’est pas loi). Et en effet 
d’après l’article 523, le pourvoi en cassation « deve contenere.…. 4. i 
motivi per i quali si chiede la cassazione e l’indicazione degli articoli 
di legge su cui si fondano ». 

Les termes « violazione o falsa applicazione » (que l’on retrouve 
d’ailleurs dans le code de 1942), étaient interprétés dans ce sens que 
par «violazione » on entendait la violation de la loi ou une fausse 
interprétation de la volonté du législateur, abstraction faite du cas 
d'espèce, tandis que la «falsa applicazione » visait le cas où une 
loi était correctement interprétée mais appliquée à une hypothèse 
différente de celle prévue par la loi, ou avec des conséquences non 
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prévues par la loit., La référence à la loi reliait le texte du code 
de 1865 au système français ; on ne parlait toutefois pas de « contra- 
vention expresse à la loi » (art. 7 de la loi française du 20 avril 1810). 

Les motifs de pourvoi de l’article 517 étaient classés par la doc- 
trine ? dans les deux catégories des errores in procedendo et errores 
in judicando (art. 517, N° 3), la violation des règles édictées en 
matière de preuve étant considérée comme une error in judicando, 
à l'opposé de la solution acceptée en droit allemand. La distinction 
se rattache à celle qu’il faut faire entre l’examen en fait et l'examen 
en droit, car dans le premier cas {error in procedendo) la Cour qui 
statue sur le cas concret et impose la solution, est juge des faits 
tels que ceux-ci résultent des éléments du procès. Le code actuel 
de 1942, dont nous verrons plus loin le texte, a simplifié l’énuméra- 
tion de l’article 517 du code antérieur. On s’est demandé si, par le 
fait d’avoir seulement mentionné (art. 360, N°S 1 et 2) les « motivi 
attinenti alla giurisdizione (N° 1), et la « violazione delle norme 
(ce qui exclut l'erreur en fait) sulla competenza, quando non è 
prescritto il regolamento di competenza » (N° 2), le code avait 
entendu considérer les autres cas mentionnés comme des errores in 
procedendo dans l’article 517 du code de 1865, comme des errores 
in judicando. En général la réponse à la question a été négative, 
bien qu’il y ait des doutes au sujet de la violation de la chose jugée, 
que la jurisprudence considère comme error in judicando, du moins 
quand le judicatum est celui d’un procès autre que celui qui fait 
l’objet de pourvoi. 


III 


Au sujet de la dichotomie : fait-droit, la doctrine italienne s’en 
référait à la structure du syllogisme aristotélicien. Dans son œuvre 
sur la cassation italienne, qui date de 1920, et que je prends comme 


1 Je me réfère en général au commentaire du code de procédure civile 
d’Andrioli dans sa deuxième édition (Commentario al codice di procedura 
civile, Napoli 1956), où l’on peut trouver les références aux auteurs et à la 
jurisprudence. 

2: Bien qu'avec des réserves, principalement au sujet de l’absence de 
juridiction ou des questions de compétence. 


448 T. ASCARELLI 


point de départ chronologique, Calamandrei exposait le problème 
du pourvoi en cassation pour errores in judicando en partant de la 
possibilité d’une erreur dans la majeure, dans la mineure et dans 
la conclusion du syllogisme, en déclarant — sans développer toute- 
fois cette thèse dont nous verrons par la suite les conséquences — 
que le mot « loi » devait à son tour être interprété dans le sens de 
«norme juridique » 1. 

Il énumère pour la majeure : a) l’erreur découlant de la négation 
de l’existence de la loi ou de sa validité, et il identifie avec ce cas 
«la contravention expresse au texte de la loi» du droit français, en 
rattachant cette hypothèse à la «violazione »; b) l'erreur dans 
l'interprétation «in abstracto » de la loi, en déclarant que cette 
hypothèse qui rentre toujours dans la « violazione », si l’on y inclut 
la «erronea interpretazione », équivaut à la précédente, et que la 
distinction avait historiquement un intérêt dans les systèmes qui 
jugeaient différemment de la gravité de l’erreur in judicando selon 
la clarté du texte. 

En ce qui concerne les erreurs dans la mineure, il énumère : 
a) l'erreur sur la qualification de l'hypothèse concrète ; b) l'erreur 
quant au rapport entre l'hypothèse ffattispecie: Tatbestand) 
concrète et l'hypothèse abstraite prévue par la loi et c’est essen- 
tiellement à cette deuxième opération que Calamendrei réserve le 
nom de «falsa applicazione » en reconnaissant toutefois que dans 
l’article 517 la «falsa applicazione » comprend aussi le cas pré- 
cédent ; et enfin, c) l’erreur dans la conclusion que Calamandrei 
déclare constituer, en général, une erreur de « logique ». 

Calamandrei fait donc rentrer dans l’erreur in judicando même 
l'erreur dans la prémisse mineure du syllogisme c’est-à-dire l’erreur 
dans la qualification. Il mentionne le jugement en fait dans la 
mineure en déclarant que toute erreur dans un jugement autre que 
ceux énumérés précédemment (je résume presque textuellement les 
p. 287-294 du vol. I de Cassazione civile) serait une erreur de fait. 

L'opinion générale ne différait pas de celle de Calamandrei, bien 
que les formules doctrinales n’aient pas été toujours les mêmes ; 


! J'emploierai ce terme au lieu de «règle » parce qu’en italien, il faut 
entendre par « regola » la règle appliquée en fait dans une série de cas. 
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par exemple on écrivait bien des fois que les erreurs de droit étaient 
toutes des erreurs de la prémisse majeure du syllogisme. 


IV 


Je crois qu’on peut en tout cas retenir trois affirmations, comme 
point de départ de la doctrine italienne à l’époque considérée, c’est- 
à-dire dans la période qui suit la première guerre européenne, et qui 
verra en 1925, la substitution d’une Cour de cassation unique aux 
cinq Cours de cassation qui existaient en Italie. 

D'abord que la décision du juge est identifiée à un syllogisme ; 
ensuite que par l'effet du texte même de l’article 517 et sa dicho- 
tomie entre la « violazione » et la « falsa applicazione », les problèmes 
de qualification relèvent de la catégorie des problèmes de droit ; 
enfin que la distinction entre jugement en fait et jugement en droit 
est fondée sur la différence de l’objet des jugements et non du genre 
de jugement ; distinction qui va de pair avec une définition positive 
du jugement en droit et négative du jugement en fait, « fait » étant 
ce qui ne peut pas être objet de discussion en cassation. 

J’attire l’attention sur le deuxième point parce qu’il marque, 
si je ne m’abuse, une différence entre les traditions française et 
italienne, si l’on s’en réfère aux discussions en France sur ce point. 
On a donc nié en Italie la possibilité de faire une distinction entre 
les différentes « notions » suivant qu’elles sont « définies » par la loi 
ou ne le sont pas. De même on a nié la nécessité d’une « marque 
certaine » pour reconnaître celles des conditions dont l'appréciation 
juridique serait susceptible d’être soumise à la censure de la Cour 
de cassation. L’appréciation du juge est souveraine seulement dans 
les limites de la vérification des faits ; elle ne l’est pas pour leur 
qualification ; elle ne l’est pas davantage dans leur examen à la 
lumière de la loi, même si la notion n’est pas légalement « définie ». 
Donc, des notions comme « bonnes mœurs » ou « bonne foi » sont 
des notions légales et il y aura erreur de droit si la notion est inter- 
prétée d’une façon erronée ou appliquée d’une façon erronée. I] 
y aura jugement en fait pour la vérification des faits, par exemple 
pour l'ignorance — et ces faits feront à leur tour l’objet d'une 
appréciation juridique, par exemple la bonne foi. Le pourvoi trouve 
sans doute ses limites dans l’interdiction, sous réserve des questions 
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que la Cour peut soulever d'office, de soumettre à l'instance de 
cassation des questions qui n’ont pas été posées devant le juge du 
fond ou qui ont été abandonnées devant celui-ci. (Cass. 7 juil- 
let 1956, N° 2507). Mais dès l'instant où l’appréciation de la notion 
légale (et on finira par dire « normative ») ou la qualification ont été 
discutées, elles peuvent faire l’objet d’un pourvoi. Le jugement qui 
s’y rapporte constitue en effet un jugement en droit ?. 

Les « standards » de conduite constituent donc une notion légale 
dont la portée abstraite pourra être examinée par la Cour de cassa- 
tion. Ainsi la Cour de cassation apprécie la portée des « principi 
della correttezza professionale », dans la concurrence déloyale. Ces 
«principi » indiquent-ils des «usages » suivis dans la pratique? 
Découlent-ils d’une appréciation des entrepreneurs ou de tous les 
associés ? S’identifient-ils avec les usages honnêtes du commerce de 
l’article 10bis de la convention sur la propriété industrielle ? 

Telle qu’elle était et demeure posée en Italie, la distinction entre 
le fait et le droit aurait pu donner lieu à une problématique plus 
subtile que l’on retrouve d’ailleurs dans la doctrine allemande. 
Quelle est la différence entre un jugement en fait et un jugement en 
droit, puisque la loi se réfère d’une manière abstraite à des hypo- 
thèses de cas concrets et que la vérification du fait individuel exige 
à son tour une classification de celui-ci? Le problème posé en Alle- 
magne par Engisch et Scheuerle, n’a pas fait l’objet d’un examen 
en Italie. Implicitement, l'orientation italienne n’est peut-être pas 
éloignée de la conclusion de Scheuerle que dans le jugement du fait, 
la classification de l’événement relève des catégories des sciences 
naturelles, du langage normal, alors que dans l'interprétation de la 
loi et de l'hypothèse abstraite envisagée par la loi, on procède par 
référence à la finalité de la loi. 


1 A certains points de vue on pourrait rapprocher de cette structure la 
technique du complaint dans la procédure américaine, dans laquelle le 
complaint doit énumérer analytiquement les faits qui feront l’objet de la 
preuve, indépendamment de leur appréciation juridique. Système qui se 
retrouve encore dans le procès du droit romain canonique et, encore aujour- 
d'hui, en Amérique latine; dire « was indebted » ou «a agi d’une façon 
illicite » ressortit dans le complaint à l'appréciation juridique ; dire « ils tom- 
bèrent d'accord » ou « la renommée du défendeur était mauvaise » relève de 
la constatation en fait. 
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V 


Examinée sous l’angle que je viens de rappeler et comparée 
avec la tradition d’autres droits, la tradition italienne peut donner 
l'impression d’un certain élargissement du contrôle de la Cour de 
cassation; ce qui se rattacherait à la tradition, qui existait en 
Italie avant la Cour de cassation, d’une « troisième instance ». Cette 
observation, déjà faite par Calamandrei sera, sauf sur un point, 
confirmée par les considérations qui suivront et qui, peuvent ren- 
forcer l'impression que la tradition italienne de la Cour de cassation 
ne voit pas au même degré que la tradition française, dans la notion 
de cassation un instrument pour sauvegarder la « loi », la manifes- 
tation de la volonté populaire. 

La distinction telle que la posait Calamandrei donne lieu à des 
doutes sur trois points : 


a) Le premier point était celui des « massime d’esperienza », de 
ces propositions générales qui à leur tour sont un instrument pour 
le jugement même en fait. C’est la doctrine allemande avec Stein 
qui a montré que dans la vérification d’un fait individuel ou dans 
l'interprétation d’un texte, on a recours à des propositions 1 géné- 
rales et abstraites qui relèvent de l’expérience générale et comme 
telles assimilables aux propositions juridiques: Est-ce que, par 
exemple, un seul témoignage suffit pour établir le fait ? 

Calamandrei, suivant en ceci la doctrine allemande concluait à 
ce que la violation des « massime d’esperienza » ne pouvait pas 
donner lieu à pourvoi ou, plus exactement, qu’elle n’était d'intérêt 
que si elle s'était traduite dans une erreur dans l'interprétation de 
la loi, mais pas si elle concernait le jugement en fait ?. La doctrine, 
d’une manière générale, est favorable à cette conclusion ; la juris- 
prudence est plus incertaine. La Cour de cassation (5 août 1949, 
Foro italiano, 1950, 895) a rejeté le pourvoi en cassation fondé sur 
la violation des « massime d’esperienza » dans le jugement en fait, 
en l’admettant toutefois (Cass. 21 juin, 1954, N° 2137) quand les 


1 Calamandrei dit : « des jugements ». 
2 C’est surtout sous cet angle que Calamandrei nie que toutes les erreurs 
de la prémisse majeure sont des erreurs en droit. 
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«massime d’esperienza » sont utilisées pour l'application de la 
norme juridique. Cette conclusion, peut-être plus volontiers reçue 
dans la doctrine, conférerait à la Cour de cassation la fonction de 
contrôle des jugements de caractère général. 


b) Dans plusieurs cas le juge est appelé à statuer «en équité ». 

Calamandrei a fait une tentative d’objectiver cette « équité » en 
l'identifiant avec une règle sociale que le juge devrait donc décou- 
vrir et appliquer. L'opinion la plus répandue ne semble pas avoir 
suivi cette voie. 


c) Au sujet de l'interprétation des contrats et plus généralement 
des actes juridiques !, on peut noter d’une part qu'elle n’est pas 
identifiable avec la vérification d’un événement dans le passé et 
qu’elle relève de la notion d’un impératif qui peut même dans les 
contrats types, avoir un caractère qu’on pourrait considérer comme 
abstrait, et d’autre part que cet impératif n’est pas celui de la loi. 
L'opinion italienne a toujours nié la possibilité d’un pourvoi en 
cassation en matière d'interprétation des contrats, en admettant 
toutefois la possibilité d’un pourvoi pour « violazione e falsa appli- 
cazione » des normes prescrites au sujet de l'interprétation des 
contrats et des actes juridiques. 

Il faut rattacher la négation de la possibilité d’un pourvoi en 
cassation en matière d'interprétation du contrat, à l'importance 
accordée par la tradition italienne en matière de pourvoi en cassa- 
tion, à la distinction entre norme juridique et contrat. Distinction 
sur laquelle nous reviendrons en examinant notre problème en rap- 
port avec l’actuel code de procédure. 


1 L'expression italienne «negozio giuridico » («Rechtsgeschäft ») n’est 
pas exactement identique au terme français « acte ». En effet, en italien on 
distingue toujours « atto » et « negozio » et on a élaboré une théorie des 
«atti non negoziali ». Il est peut-être intéressant de noter deux orientations 
de la doctrine italienne : 1° une orientation antivolontariste dans la théorie 
de l’acte juridique (Betti) ; 2° une orientation qui, partant d’une juridicité 
inhérente à l’activité privée, donne un caractère théorique à l’autonomie 
des parties, parallèlement à l’activité publique, et identifiant les actes privés, 
normatifs (législatifs), juridictionnels et exécutifs (Salvi Romano). Il est clair 


que le « negozio » (qui se distingue ainsi encore plus clairement de « l’atto »), 
rentre dans la première catégorie. 
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VI 


Le critère historique que j’ai choisi m’oblige en effet à faire état 
de la critique logique et philosophique faite par Calogero en 1937 
de la théorie de Calamandrei et de la doctrine italienne. Calogero 
venu de la philosophie idéaliste de Croce et devenu spécialiste 
d'histoire de la philosophie grecque, soutenait que l'identification 
du raisonnement du juge avec un syllogisme n’était pas défendable ; 
qu'il s'agissait plutôt, dans tout arrêt, d’une «subsumption » 
(« sussunzione ») ; que la distinction entre le jugement en fait et le 
jugement en droit se ramenaïit à une distinction entre deux juge- 
ments, le premier en fait, de caractère historiographique, le 
deuxième en droit ayant en sus un élément différent et, non histo- 
riographique. La critique de Calogero visait surtout le soutènement 
de la doctrine italienne quant au pourvoi pour « vizio di motiva- 
zione » dont nous verrons la portée en la comparant à l'hypothèse 
du droit français de manque de base légale. Calamandrei en effet 
avait affirmé que les vices dans la conclusion du jugement, dans le 
schéma du syllogisme, étaient des vices de « logique ». Calogero nie 
cette affirmation et du même coup la possibilité d'identifier le juge- 
ment et le syllogisme 1. La critique visait surtout les soutènements 
logiques (formels) des juristes ; elle n’apportait pas de solutions 
pratiques différentes de celles admises par la doctrine en général. 

La critique de Calogero n’est pas éloignée de la position prise 
par un juriste, Betti, dans sa procédure civile (2e édition, 1936) et 
qui dénote l'influence particulière de l’Interessenjurisprudenz alle- 
mande. 

Betti ne fait pas la distinction en se référant à l’objet de juge- 
ment, mais au type de jugement. Il différencie : les jugements géné- 
raux qui visent une compréhension comme critère de l’action ; les 
jugements de classification (et c’est ici qu’on pourrait faire état de 


1 ]1 peut être rappelé qu’Alfredo Rocco (qui fut le juriste du régime 
fasciste) avait dans sa Sentenza civile (1906), noté que la question relevait 
d’une conception générale philosophique et politique. Il identifiait le raison- 
nement du juge avec un syllogisme et déclarait que le jugement était un 
acte de l’intelligence et non de la volonté. La doctrine italienne postérieure 
a choisi la deuxième position. 
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la discussion qui a eu lieu en Allemagne et que nous avons men- 
tionnée au point 4, Betti se référant en réalité à la qualification) ; les 
jugements historico-perceptifs. Les deux premiers seraient des juge- 
ments de droit visant respectivement la formation d’une hypothèse 
abstraite et la comparaison, avec cette hypothèse, de celle du cas 
donné. Le dernier constituerait un jugement de fait : la différence 
se réduirait à celle qui existe entre un critère de l’action et la véri- 
fication d’un événement concret. Cet examen conduit essentielle- 
ment aux deux résultats suivants : 


1° L’admission du pourvoi en cassation pour « violazione » des 
«massime d’esperienza » et 


29 l’abandon très net de la limitation du pourvoi à la violation 
de la « loi », ce qui entraîne à l’opposé, le rattachement du pourvoi 
au contrôle sur les jugements de caractère général. 

A la différence du raisonnement de Betti, celui de Carnelutti 
(Istituzioni del nuovo processo civile 1942, 4e édition, 1951) conduit 
à une distinction fondée sur l’objet du jugement (qui pour Carne- 
lutti est un jugement historique, même quand il s’agit d’un juge- 
ment en droit), et insiste sur la réduction de l’argumentation du 
juge au syllogisme. Examinant le problème, en rapport avec le 
nouveau code, il fait état surtout de deux idées : 19 la distinction 
entre un «fait » et un «impératif »; 20 celle entre un impératif de 
caractère général (jugement en droit) et un impératif de caractère 
concret. Carnelutti fait ainsi état de l’abandon du rattachement du 
pourvoi en cassation à une violation de la loi. Il insiste en effet sur 
l'affirmation que ce n’est pas la source, mais la qualité de l’impératif 
qui importe. En conséquence de la première affirmation, il faut 
examiner le problème de l'identification de l'impératif auquel se réfère 
le jugement en droit, et celui auquel se réfère le jugement en fait 1. 

Si on veut retenir une affirmation générale, commune à toute 
l’évolution que nous avons suivie, on doit avant tout s'attacher à 


? Carnelutti part d’une théorie impérativiste générale avec une chaîne 
d’impératifs qui vont de la loi à la contrainte (ou au jugement). Cette théorie, 
en certains de ses traits, rappelle la « stufenweise Normerzeugung » de Merkl 
et Kelsen (qui toutefois rejettent l’impérativisme et font état d’une série de 
normes hypothétiques). 
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l'interprétation de la notion de « loi » mentionnée à l’article 517 du 
code de 1865, dans le sens de « norme juridique ». Sur ce point, 
l'évolution italienne rejoignait le paragraphe 550 de la Zivilprozess- 
ordnung allemande : « Das Gesetz ist verletzt wenn eine Rechts- 
norm nicht oder nicht richtig (mots que rappellent la «violazione 
o falsa applicazione » du code italien) angewendet ist. » Les pro- 
blèmes discutés en droit italien, et que nous examinerons tout à 
l'heure, trouvent là leur point de départ ; et peut-être est-ce à ce 
point de départ, ainsi qu’à l’ampleur de la «falsa applicazione » 
qu'est due l’absence de difficultés dans la tradition italienne, quant 
à l’inclusion des problèmes de qualification dans le jugement de 
droit. Et c’est là aussi le point de départ de la discussion, telle 
qu’elle se pose en Italie, sur l'interprétation du contrat par le juge 
du fait. 


VII 


En effet l'abandon de la référence à la loi se traduit dans le 
nouveau code actuellement en vigueur et dont l’article 360 déclare : 
«Le sentenze ! pronunciate in grado d’appello o in unico grado, 
escluse quelle del conciliatore possono essere impugnate con ricorso 
in cassazione : 1° per motivi attinenti alla giurisdizione ; 20 per 
violazione delle norme sulla competenza, quando non è prescritto 
il regolamento di competenza ; 3° per violazione o falsa applica- 
zione di norme di diritto (et à son tour, l’art. 366 déclare : « Il ricorso 
» deve contenere. 40 i motivi per i quali si chiede la cassazione con 
» l’indicazione delle norme di diritto su cui si fondano »); 4° per 
nullità della sentenza o del procedimento ; 5° per omessa, insuffi- 


1 L'interprétation du mot «sentenza » a donné lieu à des problèmes 
particuliers en relation avec l’art. 111 de la constitution qui déclare: 
« Contro la sentenza e contro i provvedimenti sulla libertà personale pro- 
nunciata dagli giurisdizionali ordinari o speciali è sempre ammesso ricorso 
in cassazione per violazione della legge. » Cet article a rouvert la discussion 
sur la distinction entre «errores in procedendo et «errores in judicando» en 
rapport avec l’inconstitutionnalité des lois qui excluent, dans certains cas, le 
pourvoi en cassation ; et on a généralement nié la distinction pour ce qui 
a trait à l'interprétation de l’art. 111 de la constitution. 
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ciente o contradditoria motivazione circa un punto decisivo della 
controversia prospettato dalle parti o rilevabile d’ufficio !. » 

En effet la jurisprudence et la doctrine étaient et sont, pour 
ainsi dire unanimes au sujet : 


1° De la possibilité d’un pourvoi en cassation pour violation 
d’une loi étrangère ou d’une loi abrogée, applicable en vertu des 
dispositions sur les conflits de loi. 


20 De la possibilité d’un pourvoi en cassation pour violation 
d’une règle de coutume ?. 


3° De la possibilité d’un pourvoi chaque fois qu’il y a violation 
d’une « norme » juridique. 

La discussion porte donc sur le point de savoir si, dans le cas 
de cahiers de charge de l’administration, ou de clauses générales 
des polices d'assurance vie approuvées par l’autorité administra- 
tive et rendues obligatoires, on se trouve en présence du résultat 
d’une activité « normativa » ou « negoziale ». La première affirma- 
tion conduit à admettre le pourvoi en cassation comme il a été 
décidé pour les cahiers de charge du Ministère des travaux publics 
par l'arrêt de cassation Foro italiano (Cass. 9 mars 1955, I, 998) 
qui marque un revirement de la jurisprudence. La deuxième, 
admise pour les clauses des polices d’assurance, conduit à dénier la 
possibilité du pourvoi. Le problème s’est posé de même manière 
pour la convention collective du travail. Sous le régime corporatif 
la convention collective, qui était conclue entre les syndicats 
publics reconnus, était valable pour tous les membres des caté- 
gories qui ressortissaient aux syndicats; on hésitait toutefois sur 
la nature juridique de la convention collective qui, disait Carne- 
lutti, avait le corps du contrat et l’âme de la loi; certains juristes 


1 Tel est le texte du 5° depuis 1950. Le texte primitif disait: « Per 
omesso esame di un fatto decisivo che è stato oggetto di discussione tra le 
parti. » 

? Pour ces deux cas l’opinion courante est que la force obligatoire de la 
loi étrangère, de la coutume, etc., découle toujours de la loi interne qui y 
renvoie. Il ne sera pas question des précisions et discussions qui ont suivi, 
en raison de la nécessité de limiter l’exposé. Disons cependant qu’elles 
pourraient éclairer les notions de fait et de droit telles qu’elles sont comprises 
par les Cours des différents pays. 
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soutenaient qu’il s’agissait d’une « norme », d’autres d’un contrat. 
On niait en général (personnellement j'étais d’un avis opposé) 
la possibilité d’un pourvoi en cassation pour violation de la conven- 
tion collective. L’article 454 du code, au contraire, a admis le 
pourvoi en cassation « per violazione di contratti collettivi e norme 
equiparate ». Peu de temps après l’entrée en vigueur du code, le 
système corporatif a été abrogé (décret du 23 novembre 1944, 
N° 369), mais les conventions collectives conclues ont été mainte- 
nues en vigueur (telle la convention pour les travailleurs de l’indus- 
trie), même au-delà du terme fixé pour leur application, et ce 
jusqu’à leur modification (Cass. 7 juillet 1956, N° 2523). 

À ces anciennes conventions on appliquera l’article 454 1 et ce 
indépendamment de toute discussion sur la « nature » de la conven- 
tion collective. Discussion, en effet, toujours ouverte, mais qui, 
maintenant se rapporte, d’une part, aux conventions collectives de 
l’époque postérieure au régime corporatif, au sujet desquelles la 
thèse contractuelle est généralement admise, et d’autre part, aux 
projets pour une nouvelle loi sur cette matière en application de 
l’article 38 de la Constitution. 


40 Enfin et pour les mêmes considérations, on admet généra- 
lement la possibilité d’un pourvoi en cassation pour violation des 
principes généraux du droit. 

Mais en même temps il y a lieu de tenir compte d’une décision 
très importante relative à la réforme agraire italienne. L’expro- 
priation réalisée en application de cette réforme est ordonnée dans 
chaque cas par un décret qui, ainsi que le décide expressément la 
loi du 12 mai 1950 (N° 230) sur la réforme, a force de loi. La Cour 


1 Mais cet article n’est pas applicable aux nouvelles conventions. Celles-ci, 
d’après l’arrêt de cassation du 17 décembre 1953 (N° 3730), n’ont effet que 
pour les membres des syndicats qui les concluent. Et à présent il n’y a pas 
en Italie de système qui permette d'étendre leur application, bien que la 
jurisprudence vise d’une manière indirecte à accentuer leur portée en 
déclarant par exemple que les barèmes de salaire fixés dans une convention 
collective doivent être considérés comme établissant un salaire minimum 
applicable à tous les travailleurs placés dans la même position, et ce en 
vertu de l’art. 36 de la constitution qui assure au travailleur un salaire 
suffisant pour une subsistance libre et digne de lui-même et de sa famille 
(Cass. 14 octobre 1955, N° 3153). 
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de cassation, statuant sur la délimitation des compétences du 
Conseil d'Etat et du pouvoir judiciaire, a décidé que le décret 
d’expropriation doit être considéré comme une loi et est dès lors 
soustrait au contrôle des actes administratifs. C’est donc une loi, 
bien qu’il s’agisse d’un impératif limité à un cas individuel, ce qui 
a pour conséquence que font défaut ! les caractères de généralité 
et d’abstraction propres à la loi (Cass., Chambres réunies, 15 jan- 
vier 1953, Nos 108 et 109). 


VIII 


La question la plus discutée au sujet du pourvoi en cassation a 
été celle du pourvoi pour « difetto di motivazione », ce qui corres- 
pond au manque de base légale du droit français. 

La pratique, pendant la période d’application du code de 1865, 
y avait très fréquemment recours ?. 

Le vice dans les motifs constituait en soi un motif de pourvoi; 
on considérait, indépendamment du manque absolu de motivation 
qui dans la pratique est inexistant, qu'était viciée une motivation 
insuffisante ou «logiquement » viciée, ce que Calogero critiquait. 
On admettait donc une «error in judicando » autonome, indépen- 
dante de « l'injustice » de la décision. 

La doctrine et la loi avec le code de 1942 ont voulu réagir contre 
cette pratique en admettant d’une façon expresse le pourvoi « per 
omesso esame di un fatto decisivo che è stato oggetto di discussione 
tra le parti». Il faut rappeler à ce sujet un principe important 
développé par la Cour de cassation italienne : la violation de la loi 
n’entraîne pas l’annulation de la décision si la solution du juge du 
fond peut être maintenue par la Cour, moyennant correction de 
l'argumentation en droit. Il ne suffit donc pas qu’il y ait une viola- 
tion du droit, il faut que de toute manière la décision soit « injuste », 
que la solution soit différente de celle qu’on aurait prise si l’argu- 
mentation juridique avait été correcte. Le code de 1942 dans le 


? Carnelutti nie la possibilité de pourvoi en cassation pour la violation 
d’une loi « concrète » et critique dès lors cet arrêt. 

? Cette évolution résultait de la pratique: le code de 1865 ne parlait 
en effet pas de pourvoi pour « vizio di motivazione », mais pour violation de 
l’art. 360 qui exigeait l’existence des motifs dans une décision de justice. 
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texte cité, voulait limiter la possibilité d'annulation pour vice 
d’argumentation en fait, aux cas où le jugement était en raison 
même de ce vice, «injuste ». De plus il devait s’agir d’un fait qui 
avait fait l’objet de discussion devant le juge du fond, ce qui dis- 
tingue ce cas de celui de la requête civile (revocazione). Carnelutti 
observait que même en présentant le moyen du vice dans les motifs 
comme une error in judicando, il demeurait encore possible de 
présenter le moyen tiré de ce vice comme une error in procedendo, 
en se fondant sur l’article 132 du code («La sentenza.… deve 
contenere. la concisa esposizione dei motivi in fatto e in diritto »). 
La jurisprudence de la Cour et la majorité de la doctrine furent 
toutefois d'accord sur l'interprétation énoncée ci-dessus, à savoir 
donc : sur l’exclusion du pourvoi fondé sur la motivation du juge 
concernant les argumentations des parties ; sur l’exclusion du pour- 
voi fondé sur l’appréciation des preuves, même si cette appréciation 
pouvait ne pas être persuasive; sur la limitation du pourvoi à 
l’argumentation sur le fait même dont une autre appréciation eût 
influencé la solution du litige, à l’exclusion de l’appréciation de 
tout autre fait. 

Ce système a été abandonné avec la réforme de 1950 qui a 
modifié le texte du 5° de l’article 360 en lui substituant «per 
omessa, insufficiente o contradditoria motivazione circa un punto 
decisivo della controversia prospettata dalle parti o rilevabile 
d’ufficio ». 

Indépendamment de la précision qui résulte du «0 rilevabile 
d’ufficio », le texte a sans doute élargi la possibilité du pourvoi, 
en admettant la possibilité de celui-ci au cas où le juge omet d’exa- 
miner des circonstances de fait que les parties avaient invoquées 
pour conclure à l’existence ou à l’inexistence d’un fait constitutif 
ou extinctif d’une relation juridique. Bon nombre d’auteurs ajoutent 
qu'avec le nouveau texte, le juge du fond doit expliquer pourquoi 
sa décision a été telle, compte tenu de l'argumentation en fait des 
parties, et que son explication doit être logiquement persuasive. 
Toutefois l'examen des argumentations en droit des parties continue 
à rester en dehors du champ du 5° de l’article 360 (Cass. 30 dé- 
cembre 1953, Giurisprudenza Italiana, 1954, I, I, 819). L’argumen- 
tation en fait des parties doit donc faire l’objet d’un examen, dès 
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que les faits ont été prouvés ou que la partie a offert de les prouver 
(Cass. 8 juillet 1953, N° 2163). Pour qu’il puisse y avoir pourvoi, 
les vices du raisonnement doivent être tels que l’argumentation du 
juge en devienne ambiguë (Cass. 16 décembre 1954, N° 4511). On 
a observé qu'avec l’ancien texte il y avait motivation dès que le 
juge du fond avait examiné un des éléments — pro ou contra — 
concernant le fait « décisif », ce qui rendait le pourvoi impossible ; 
alors qu’avec le nouveau texte le manque d'examen d’un des élé- 
ments invoqués par les parties peut porter la Cour de cassation à 
se demander si l’examen du fait par le juge du fond n’eût pas 
conduit à une solution différente. 


IX 


Si je devais tirer une conclusion de l’exposé que je viens de faire, 
j'observerais que celui-ci démontre l’existence de trois problèmes : 


a) Le premier concerne les rapports entre le législateur et le 
juge et leurs pouvoirs respectifs ; c’est le problème qui a trait aux 
définitions légales, aux standards de conduite et ainsi de suite. 


b) Le deuxième relève d’une dialectique de la distinction entre 
ce qui a trait à l’activité normative et ce qui n’y a pas trait. 

Ces deux problèmes sont liés, ainsi qu’on peut le voir, quand il 
s’agit de la loi étrangère, de la coutume, des conventions collec- 
tives, etc. 


c) Enfin le troisième problème, qui ne relève plus directement de 
la distinction : fait-droit, est relatif à la distinction entre ce qui a 
été l’objet d’une discussion devant le juge du fond et ce qui ne l’a 
pas été. 

La distinction entre «le fait » et «le droit » n’apparaît donc pas 
comme une donnée objective antérieure à l'interprétation. Elle 
s'établit à l’occasion de l'interprétation soit du texte qui régit le 


! Il peut être intéressant de rappeler qu’à juste titre on soutient que 
l’histoire du droit commercial anglais au XVII: siècle est caractérisée par 
la transformation des règles de droit commercial, considérées comme des 
règles coutumières des commerçants relevant du «fait», en des règles 
juridiques, qui font alors partie de la common law. 
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pourvoi en cassation ou qui est en connexion avec celui-ci, soit de 
tout autre texte et de tous phénomènes qui tombent sous l’appré- 
ciation du juge. 

La distinction relève par cela même des conceptions générales 
de la loi, du droit et du raisonnement du juge et ce sont ces concep- 
tions qui, à leur tour, donnent des clés pour interpréter les textes. 


LA DISTINCTION DU DROIT ET DU FAIT 
DANS LA JURISPRUDENCE 
DU CONSEIL D'ÉTAT FRANÇAIS: 


par Jean RIVERO, Paris 


La distinction du droit et du fait évoque certains personnages 
de Pirandello : elle change de visage, et même de nature, selon 
celui qui l’observe. 

Pour l’historien ou le sociologue, elle est à peu près privée de 
sens : le droit est un fait parmi les autres ; le code civil prend place, 
à côté du concordat, de la bataille de Marengo, du prix du pain et 
de la situation de l’industrie, parmi les données qui permettent de 
reconstituer, soit une époque, soit une certaine société. 

Pour le philosophe du sens commun, tout au rebours, la dis- 
tinction est si évidente qu’elle ne soulève pas de problèmes : le droit 
relève de la catégorie du normatif : il dit ce qui doit être; le fait, 
c’est ce qui est ; entre le domaine du sollen et le domaine du sein, 
il ne saurait y avoir confusion. 

Pour le juriste en général, et pour le juge en particulier, cette 
belle simplicité s’évanouit ; car il ne saurait, quant à lui, se conten- 
ter de contempler, dans la pureté de leur essence, la norme d’une 
part, la réalité de l’autre. Il lui appartient de jeter un pont entre 
l’une et l’autre. Et c’est dans ce passage que la distinction prend 
toute sa complexité. 

S'agit-il, tout d’abord, de l'élaboration de la règle? 

Au point de départ de toute activité d’édiction d’une norme 
juridique, il y a une situation de fait. Mis en présence d’un ensemble 
de données concrètes, celui qui est investi du pouvoir normatif 
porte sur elles un jugement, et décide qu’il y a lieu de leur substituer 
un état de choses différent. La règle qu’il formule, c’est le résultat 
de cette réflexion sur le fait tel qu'il est, de cet effort pour projeter 
dans l’avenir le fait tel qu’on voudrait qu'il fût. 


? Communication faite au Centre national de logique le 7 novembre 1959. 
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La règle formulée, et cette formulation est nécessairement 
abstraite puisque la règle doit régir une pluralité de situations, reste 
à assurer sa traduction dans la réalité ; dans la masse des situations 
concrètes, quelles sont celles qui, répondant au schéma légal, 
tombent sous le coup de la règle? Cette question, c’est celle qui se 
pose à tout juriste, quelle que soit sa fonction : l’administrateur, 
l’avocat, le notaire, lui cherchent une solution; le dernier mot 
appartient au juge : à lui de dire si le fait est conforme au droit et 
de tirer les conséquences de sa constatation. 

Ce passage du concret à l’abstrait, du fait à la règle, au stade 
de l’élaboration, et de l’abstrait au concret, de la règle au fait, au 
stade de l’application, c’est toute la vie juridique, toute l’activité 
du juriste. Et c’est pourquoi il est moins sensible à la distinction 
du fait et du droit qu’à leur compénétration. Cette frontière, si 
nette au regard du philosophe que nous évoquions tout à l’heure, 
à force de la franchir dans tous les sens, il en discerne mal la ligne 
exacte ; il ne méconnaît certes pas l’hétérogénéité essentielle du 
sein et du sollen; mais, entre ces deux pôles, il perçoit tant de 
transitions et de nuances qu’il ne sait pas au juste où commence 
chacun des deux empires. 

Parfois, cependant, il lui faut raidir son attitude ; l’existence 
de la frontière, le respect de son tracé, lui sont imposés de l’extérieur, 
comme règles de son action. Tel est le cas pour nos Cours de cassa- 
tion : juges de la conformité au droit des jugements rendus par les 
juridictions inférieures, il leur est interdit de connaître du fond des 
affaires ; elles jugent en droit, non en fait. La distinction, dès lors, 
devient pour elles, non plus un thème de méditation, mais un prin- 
cipe de technique juridique : entre le moyen de droit et le moyen 
de fait passe la limite de leur compétence. 

Pour le juge administratif français, le problème, du point de vue 
technique, se pose en termes différents. Sans doute, le recours pour 
excès de pouvoir lui soumet-il, à propos d’un acte administratif, la 
même question que le pourvoi en cassation pose à propos d’un acte 
juridictionnel : est-il conforme au droit ? 

Seulement, le droit peut être violé tout aussi bien par suite d’un 
comportement de fait que par l’effet d’une erreur sur la règle : selon 
que je passe au feu rouge parce que je suis pressé, ou parce que, 
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ayant mal lu les règlements de la circulation, je crois que le feu 
rouge autorise le passage, l’illégalité qui entache mon comportement 
aura sa cause dans une circonstance de fait ou dans une erreur sur 
le droit. De même, le jugement, l’acte administratif, peuvent violer 
la règle, soit parce qu'ils en ignorent l’existence ou le sens exact, 
soit parce qu'ils l’appliquent à partir de données de fait erronées ; 
il est illégal de déclarer en 1961 que Pierre est né voici vingt et un ans 
et est, de ce fait, majeur, si Pierre est né en 1942; il est illégal de 
déclarer qu'ayant 19 ans, il est majeur ; mais, dans le premier cas, 
le jugement se trompe sur le fait, et dans le second sur le droit. 

L'ordre judiciaire limite à cette dernière hypothèse le rôle de 
sa Cour suprême : il ne lui appartient pas de censurer un jugement 
qui s’est trompé dans l’appréciation des faits. 

Devant le Conseil d'Etat, rien de tel ; il examine la conformité 
de la décision administrative au droit, sans qu'aucune règle s’oppose, 
a priori, à ce qu'il vérifie l’ensemble des éléments qui conditionnent 
la légalité de l’acte, éléments de droit et éléments de fait ; la seule 
chose qu'il s’interdise en principe, c’est de censurer l’acte pour 
des motifs extra-juridiques, pour des raisons de pur fait n’ayant eu 
aucune incidence sur la légalité, c’est-à-dire pour des raisons 
d'opportunité : mais il en est ainsi de tout juge, par définition. 

C’est sur ce terrain pourtant que se transporte, devant le juge 
administratif français, le problème de la distinction du fait et du 
droit : dans quelle mesure, sous le nom de contrôle de la légalité, 
le Conseil d'Etat n’en vient-il pas à examiner l’opportunité de 
l’acte administratif? Censeur de l’illégalité, ne glisse-t-il pas à un 
rôle de superviseur de l’appréciation des faits ? 

Le problème est loin d’être identique à ce qu’il est dans l’ordre 
judiciaire ; il ne porte pas sur la distinction, dans le rôle du juge, 
de l'appréciation des faits en tant qu’elle commande l'application 
de la règle et de la signification donnée à cette règle ; il porte sur 
la nature même du contrôle juridictionnel ; devant le juge adminis- 
tratif français, le problème de la distinction du fait et du droit 
devient celui de la distinction entre légalité et opportunité. 

Au profane, la distinction peut sembler évidente ; les contours 
que lui donne le Conseil d'Etat français sont, pourtant, sinueux et 
apparemment incertains. Notre haute juridiction, vous le savez, se 
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défie de ceux qu’un des enfants terribles de la maison — il est 
aujourd’hui ministre — baptisa «les faiseurs de systèmes » ; il est 
peu de domaines où le génie propre du Conseil d'Etat, qui met 
l’empirisme au service de l'équité, se soit manifesté avec autant de 
relief que celui-ci. 

Mais les nuances qui caractérisent la délimitation de l’oppor- 
tunité et de la légalité par le juge administratif ne sont pas impu- 
tables seulement à la psychologie et à la situation d’une juridiction 
déterminée. Ce n’est pas seulement parce que l’histoire et la tradi- 
tion ont donné à notre Conseil d'Etat un certain visage que la dis- 
tinction de la légalité et de l’opportunité se fait, devant lui, ténue 
au point de paraître parfois insaisissable, c’est aussi parce que, dans 
la réalité, la distinction du fait et du droit n’est pas simple; l’atti- 
tude du juge administratif français peut donc, me semble-t-il, 
ajouter quelque chose à l’examen de la distinction dans son prin- 
cipe, et c’est ce qui justifie la place que vous avez bien voulu lui 
réserver dans l’ensemble de vos recherches. 

Mais, pour comprendre les solutions nuancées que j'aurai à vous 
exposer, il me faut d’abord évoquer certains éléments du contexte 
dans lequel le problème se pose. 


I 


Quels sont les facteurs qui commandent l’attitude de notre juge 
administratif face à la distinction de la légalité et de l’opportunité ? 

Une précision liminaire : je parlerai indifféremment, dans cet 
exposé du juge administratif et du Conseil d'Etat; non que nous 
n’ayions qu'une seule juridiction administrative; mais, jusqu’à 
1953, c’est le Conseil d'Etat, juge de droit commun, qui a concentré 
entre ses mains la plus grande partie du contentieux, et, en tout 
cas, la quasi-totalité du recours pour excès de pouvoir. Aujourd’hui, 
la qualité de juge de droit commun a été transférée à des tribunaux 
administratifs régionaux ; mais le Conseil d'Etat demeure, à leur 
égard, juge d’appel; le recours pour excès de pouvoir, dont, sauf 
exceptions, ils connaissent en première instance, a été entière- 
ment façonné par lui; il en fut le créateur, il en reste le régula- 


teur. 


9 
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Sous le bénéfice de cette remarque terminologique, trois séries 
de traits caractérisent la situation du juge de l’excès de pouvoir 
par rapport à celle du juge de cassation, et expliquent la différence 
de leurs états d’esprit : l’une concerne le juge lui-même, l’autre le 
recours, l’autre enfin le droit. 


Le juge d’abord. 

S'agit-il du juge judiciaire, il n’est que juge ; l’activité juridic- 
tionnelle est son unique fonction. Le Conseil d'Etat, lui, n’est pas 
que juge ; conseiller du gouvernement dans l’élaboration des déci- 
sions administratives les plus importantes, il est accoutumé à 
envisager les affaires dans toutes leurs dimensions, et non pas sous 
le seul angle de la légalité. Sans doute, une certaine différenciation 
s’établit entre le personnel de la section du contentieux ! et celui 
des sections administratives ; mais, si l’on s’attache aux personnes, 
rares, même au contentieux, sont ceux qui, au cours de leur car- 
rière, n’ont point été appelés à faire partie d’un cabinet ministériel, 
d’une commission administrative, ou qui n’ont pas été, un temps, 
détachés dans des fonctions actives. 

Dès lors, appelés à juger les décisions de l’administration, il leur 
est difficile de s’abstraire totalement des préoccupations dont ils 
ont l’expérience ; ils connaissent trop bien l’étroite imbrication de 
tous les éléments d’un acte administratif, et tous les ressorts qui 
meuvent l'administrateur, pour ne pas déceler quelque chose d’arti- 
ficiel dans la gymnastique intellectuelle qui consiste à l’envisager 
sous l’angle de la seule conformité au droit. 

Ce n’est pas tout : le juge de cassation est juge du droit, et il 
n’est que cela ; le texte qui fonde son action a étroitement limité 
son rôle ; dès qu'il a franchi le seuil de la Cour suprême, le magistrat 
qui, jusque là, a, tout au long de sa carrière, statué en fait aussi 
bien qu’en droit, doit faire peau neuve, oublier son expérience, et 
plier son esprit à la dissociation qui, désormais, fonde son activité. 


Elle correspond à la section d'administration du Conseil d'Etat de 
Belgique, les « sections administratives » françaises correspondant à la sec- 
tion de législation belge. 
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Le Conseil d'Etat est, pour le recours pour excès de pouvoir, 
juge de la légalité administrative ; mais, à la différence du vôtre, 
notre Conseil d'Etat possède, dans le domaine de la pleine juridic- 
tion, les plus larges compétences: en matière de responsabilité, 
notamment, la question de légalité n’est qu’un des éléments de son 
enquête ; et la simple maladresse peut être fautive, tout comme 
l'illégalité. 

Le conseiller de cassation est donc, de par sa compétence, un 
spécialiste de la distinction; le conseiller d'Etat, lui, dans son 
activité contentieuse, passe d’une affaire où il lui faut se pencher 
sur les décomptes d’un marché de travaux publics, ou sur les mésa- 
ventures de l’usager égaré dans un bureau de poste mal éclairé, et 
au demeurant fermé avant l’heure, à un dossier d’excès de pouvoir, 
où la question de légalité se pose seule. Il est assez normal, dès lors, 
qu'il n’y apporte pas la même rigueur que le conseiller de cassation 
à la distinction du fait et du droit : elle n’est pour lui qu’un épisode 
de son activité juridictionnelle. 

Mais il y a plus: la distinction du fait et du droit a, pour le 
juge judiciaire, une traduction organique. Le juge du droit, au 
sommet de la hiérarchie, a, au-dessous de lui, des juges du fait, les 
tribunaux et les cours ; s’il sort de son domaine propre, il empiète 
sur le leur ; c’est là une circonstance propre à lui éviter toute tenta- 
tion d’impérialisme, en la rendant inutile : lorsque l’affaire vient 
devant lui, il sait qu’à deux reprises déjà, les faits ont été passés 
au crible, jaugés, dûment appréciés ; il peut faire confiance aux 
auteurs de cet examen. 

La situation du juge de l’excès de pouvoir est totalement diffé- 
rente ; la décision qui lui est déférée n’a fait l’objet d’aucune véri- 
fication juridictionnelle ; il est, on l’a vu, juge de la légalité totale, 
c’est-à-dire de tous les éléments qui la conditionnent, y compris les 
éléments de fait. Certes, l’administration, avant de décider, a cons- 
taté, apprécié, qualifié les faits; mais cet examen a toute chance 
d’avoir été quelque peu unilatéral ; il n’offre évidemment pas les 
garanties de celui auquel, dans l’ordre judiciaire, a procédé le juge 
du fond ; le Conseil d'Etat, s’il tenait pour constantes les allégations 
de fait auxquelles l’administration a abouti, resterait en deçà de 
son rôle de juge de la légalité totale. 
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La Cour de cassation, par position, est donc amenée à ne pas 
chercher à étendre son contrôle, par le biais de la légalité, sur le 
terrain du fait : elle sait que ce travail a été fait par les premiers 
juges, et bien fait. 

Le Conseil d'Etat, lui, est obligé de s’avancer sur ce terrain, au 
nom de la légalité. Mais, de l’examen des faits en tant qu'ils com- 
mandent la légalité à l’appréciation de l’opportunité, il peut y avoir 
une facile transition : entrée dans le domaine du fait par la porte 
de la conformité au droit, le juge peut être tenté de l’explorer à 
fond. 


Passons maintenant à l’outil lui-même, c’est-à-dire au recours 
manié par le juge. 

Le pourvoi en cassation a pris d’emblée son sens et sa portée ; 
d'emblée, il a été ce qu’il est toujours : le moyen d’assurer l’unité 
de l'interprétation du droit sans remettre en cause les points de fait 
que soulève chaque litige ; cette fonction a commandé la technique 
des moyens de cassation, et la distinction des questions de fait et 
des questions de droit qui en découle. 

Sur l’origine du recours pour excès de pouvoir, sur son évolution, 
on discute encore. Ce qui est certain, c’est qu’il n’a pris sa figure de 
moyen de contrôle de la conformité des décisions administratives 
au droit qu’au début de ce siècle. Longtemps limité au seul contrôle 
de la compétence et des formes, son maniement, à ce stade, ne 
posait pas, dans son ensemble, le problème de la distinction du 
légal et de l’opportun ; lorsque, vers 1840, le Conseil d'Etat accueille 
le nouveau moyen du détournement de pouvoir, se demande-t-il 
même si le fait, pour un acte, de poursuivre un but étranger à l’inté- 
rêt général constitue une violation du droit ? 

Ce n’est qu’après 1860 que le recours, en accueillant le nouveau 
moyen de la violation de la loi, s’oriente dans le sens du contrôle 
de la légalité totale ; ce n’est qu’au début de ce siècle que l’évolution 
est achevée ; ce n’est qu’à partir de ce moment, par conséquent, que 
la question de la distinction entre ce qui relève de la légalité et ce 
qui, relevant de l'opportunité, « n’est pas susceptible d’être discuté 
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devant le juge par la voie contentieuse », acquiert dans la technique 
du recours son plein développement. 

Ajoutez à cela que, jusqu’à 1872, c’est le souverain en son 
Conseil d'Etat qui est censé statuer : le recours pour excès de pou- 
voir, c’est le recours au souverain : «au roi, chef de l’administra- 
tion », dit la loi de 1790 à laquelle on a tenté de le rattacher. Il est 
classique de lier à cette origine hiérarchique la liberté d’allure par 
laquelle beaucoup caractérisent l’attitude du Conseil vis-à-vis de 
l’administration : un juge qui se souvient d’avoir été un supérieur 
hiérarchique, dit-on souvent. Je pense, quant à moi, contrairement 
à l’opinion reçue, qu’on exagère beaucoup cette liberté d’allure, et 
qu’il faudra quelque jour écrire, parallèlement à l’histoire des 
audaces du Conseil d'Etat vis-à-vis de l’administration, qui est 
bien connue, celle de ses timidités, qui l’est moins. 

Mais ces timidités ne sont point des timidités de juge au seuil 
d’un monde ignoré : bien plutôt, elles témoignent d’une compré- 
hension des nécessités administratives qui rejoint l’idée précédente : 
on peut être supérieur hiérarchique en censurant, mais aussi en 
couvrant le subordonné ; peut-être le recours pour excès de pou- 
voir garde-t-il, dans cette double perspective, le reflet de sa colo- 
ration hiérarchique originaire. 


J'en viens à l'essentiel : le droit applicable. 

Pour le juge de cassation, le droit auqel il lui faut confronter 
le jugement déféré à sa censure est une donnée qui s’impose à lui. 
Juge, il est le serviteur de la loi; et la loi emprunte ici la majesté 
de nos grands codes. Sans doute, il faut interpréter; mais le jeu 
de l’exégèse trouve, dans la formule du législateur, son assise 
nécessaire. Il est relativement facile de distinguer le droit du fait 
lorsque le droit revêt ce caractère objectif et monumental. 

Mais le droit administratif n’a point cette majesté, ni cette 
sûreté de contours. Comment se présente au juge administratif 
cette règle à laquelle il doit soumettre l’administration ? 

La législation administrative s’est longtemps bornée, pour 
l'essentiel, à des textes d'organisation, de compétence, et de 
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procédure : elle décrivait les institutions, et leurs mécanismes de 
fonctionnement. 

Or, des règles de cette nature entretiennent, avec le fait, un type 
de relations sensiblement différent de celui qui se rencontre en droit 
civil ou pénal. La règle civile ou pénale impose des comportements ; 
elle dit au citoyen quelles attitudes lui sont licites, quelles sanctions 
le frapperont s’il adopte celles que la loi interdit. Entre le droit et 
le fait, la relation, alors, est bien celle du sollen au sein, de la règle 
à la liberté; la liberté peut se dérober à la règle. Il s’agit bien de 
deux ordres différents. 

La loi administrative, dans ses formes initiales, crée elle-même 
le fait, si j'ose dire. Elle est, au fait administratif, ce que l’épure 
de l’ingénieur est à la machine, ou le prototype à la série : la réalité 
construit la machine d’après le schéma dessiné par la loi; avant 
qu’elle intervînt, la machine n'existait pas ; il ne s’agit donc point 
pour elle, comme pour la loi civile ou pénale, de discipliner des 
comportements qui lui seraient préexistants. Aïnsi de toutes les 
lois institutionnelles : celles qui décrivent le régime municipal, par 
exemple, sont le prototype dont vont procéder tous les conseils 
municipaux concrets. 

Supprimez la loi créant le conseil général : le fait « conseil géné- 
ral » retourne au néant ; supprimez la loi punissant l’homicide, il y 
aura encore des assassins, et des hommes qui respecteront la vie 
de leur prochain : le fait survivra à la règle. 

Le fait administratif, dans une large mesure, est un fait artificiel, 
créé par la loi, à son image, et, dès lors, la confrontation du fait au 
droit n’a pas ici le même sens et la même portée qu’en droit civil 
ou pénal : il ne s’agit pas de confronter les normes et les compor- 
tements que la liberté a pu engendrer, il s’agit de vérifier que les 
séries sont bien conformes au prototype ; entre eux, la relation est 
une relation de causalité : le fait sort du droit, le droit engendre son 
fait : ils ne sont pas plus étrangers l’un à l’autre que le père et le 
fils. Bien entendu, le fils pourra ne pas reproduire fidèlement les 
traits du père, les constructeurs de la série pourront oublier tel ou 
tel élément du prototype. Le juge, alors, dénoncera le vice de 
fabrication ; mais, encore une fois, cela se passe dans le même 
univers. 


JURISPRUDENCE DU CONSEIL D'ÉTAT FRANÇAIS 471 


Longtemps la règle du droit administratif se réduisit à la des- 
cription des institutions et des procédures qui donnaient ses cadres 
à l’action de l’administration ; mais, à cette action, elle n’imposait, 
quant au fond, que peu de limites; il n’y a, dans le droit adminis- 
tratif du XIXe siècle, qu’un minimum de dispositions dictant à 
l’administration le contenu de ses actes, lui prescrivant, ou lui 
interdisant, des comportements autres que procéduraux. Dans le 
silence de la règle écrite, le juge eût pu décider que l’acte était 
conforme au droit dès lors que les compétences et les formes étaient 
respectées. II a estimé qu’il pouvait faire davantage ; franchissant 
le fossé qui sépare la conformité à la seule loi écrite de la confor- 
mité au droit, il a énoncé lui-même prudemment, patiemment, les 
règles applicables au contenu de l’acte. Le législateur, plus tard, 
l’a suivi dans cette voie; mais initialement, le droit administratif, 
en dehors de ses éléments institutionnels et procéduraux, fut l’œuvre 
du juge; j'évoquais tout à l’heure le détournement de pouvoir : 
aucun texte n’a édicté l’obligation, pour l’administation, de s’assi- 
gner comme but la recherche de l'intérêt général. C’est le juge qui 
a fait la règle, en décidant d’en sanctionner la méconnaissance. 

Mais ce rôle créateur, qui dépasse de très loin les exercices exé- 
gétiques dans lesquels se cantonne l’action du juge judiciaire, pose 
en termes singuliers le problème de la frontière du droit et du fait : 
car le juge administratif est maître, dans une large mesure, du tracé 
de cette frontière ; en formulant une règle dans ce qui était, jusque- 
là, abandonné au pouvoir discrétionnaire de l’administration, il 
déplace selon son bon plaisir la limite de la légalité et de l’opportu- 
nité ; et, dans ce tracé, il s'inspire de préoccupations essentiellement 
concrètes : selon les nécessités d’un moment, ou d’un service, selon 
les exigences variables de l’ordre et de la liberté, il érige en règle de 
droit, ici et aujourd’hui, ce que là, ou demain, il abandonnera au 
domaine de la libre appréciation des faits par l’administration. 

La délimitation du droit et du fait, c’est donc, dans notre sys- 
tème contentieux, la délimitation de la partie contrôlée et de la 
partie incontrôlée de l’action administrative. Y procéder, c’est 
déterminer la sphère du pouvoir discrétionnaire de l’administra- 
tion. Connaissant notre juge administratif, vous comprenez dans 
quel état d'esprit il a pu aborder le problème: non pas à partir 
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d’une vue abstraite de ce qui, en soi, relève du Droit, mais en 
fonction d’une question précise: dans tel secteur, quelle est la 
mesure du pouvoir discrétionnaire qu’il est utile de concéder à tel 
service ? 

Maître de définir dans une large mesure la légalité qu’il doit 
faire respecter, le Conseil d'Etat annexe au domaine du droit les 
éléments de l’acte administratif qu’il juge bon d’assujettir à son 
contrôle, et abandonne au domaine des questions de fait ceux à 
l'égard desquels il entend laisser le dernier mot à l’administration. 


IT 


À quelles solutions a conduit cette méthode empirique ? 

Vous connaissez les formules par lesquelles on définit tradition- 
nellement le recours pour excès de pouvoir : instrument du contrôle 
par le juge de la conformité des décisions administratives à la règle 
de droit, c’est à la seule légalité qu'il s’attache ; là où s’arrête l’exi- 
gence légale, là commence le domaine du pouvoir discrétionnaire, 
qui est celui de la libre appréciation des faits par l’administrateur ; 
à lui l'opportunité, au juge le droit, tel est le partage classique. 

Il autorisait le Conseil d'Etat, juge de la légalité intégrale, 
c’est-à-dire des éléments de droit et de fait qui conditionnent la 
validité de l’acte, à vérifier l’existence matérielle des faits dont la loi 
fait la condition nécessaire de la décision. 

Il l’autorisait aussi à étendre son contrôle à la qualification 
juridique des faits. 

Mais par cette voie, le juge a pu donner aux qualifications un 
contenu qui débouche parfois sur un véritable contrôle de l’oppor- 
tunilé. 


* 
* * 


La règle écrite ou jurisprudentielle fait souvent de l’acte admi- 
nistratif la conséquence d’une certaine situation de fait; cette 
situation constitue l’antécédent nécessaire de l’acte : il est fondé si 
elle existe ; il perd sa base si elle n’existe pas. 

Est-il possible, lorsque la règle elle-même subordonne son appli- 
cation à une donnée de fait, de conclure à la légalité de l’acte sans 
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s'interroger sur l’existence de ce fait? C’est le problème classique 
de la vérification par le juge de l’existence matérielle des motifs de 
fait de la décision à lui déférée. 

Pour le Conseil d'Etat, la solution n’est pas douteuse : lorsque 
la règle de droit a fait d’une certaine situation de fait l’antécédent 
nécessaire d’un acte, l’existence de cette situation est une question 
de droit dont il appartient au juge de connaître. Mais il y a plus: 
si l'administration elle-même, sans y être tenue par la loi, a déclaré 
faire de son acte la suite logique d’un fait dont elle affirme l’exis- 
tence, l'examen de cette existence s’impose au juge. 

C'est le fameux arrêt Trépont du 20 janvier 1922: un préfet 
est « mis en congé sur sa demande »; l’administration eût pu pro- 
céder à cette mise en congé discrétionnairement, sans en donner 
le motif; mais elle l’a donné; et ce motif, c’est la demande de 
l'intéressé : c’est, dit implicitement l’administration, parce qu’il 
a souhaité ce congé que je le lui accorde. Le malheur est que le 
préfet n’a nul désir d’être mis en congé, et qu’il n’a rien demandé 
de tel: la demande de mise en congé n’a jamais existé que dans 
l'imagination d’un ministre, désireux sans doute, par un euphé- 
misme, de faire couler sur la plaie de la disgrâce préfectorale, le 
baume d’une satisfaction d'amour propre. 

Mais le Conseil d'Etat, logique, estime que, dès lors que l’ad- 
ministration a déclaré faire de la demande du préfet la base de son 
acte, celui-ci s’effondre si cette base se révèle inexistante : l’inexis- 
tence matérielle des faits allégués a pour effet de rendre la décision 
illégale. 


* 
* * 


Vérifier l’existence des faits allégués par l’administration, c’est 
sans doute limiter son arbitraire en lui interdisant de déclarer que 
le blanc est noir; mais ce n’est pas pour autant porter atteinte à 
son pouvoir discrétionnaire et à la liberté des jugements de valeurs 
qu’elle porte sur les faits. 

Seulement, il est rare que la règle de droit se réfère à un fait 
envisagé à l’état brut. Comment le pourrait-elle ? Par essence, elle 
est générale ; elle entend régir une pluralité de situations ; or, dans 
le concret, il n'existe jamais deux situations identiques ; il faut donc, 


474 J. RIVERO 


pour formuler la règle, dégager, par un effort d’abstraction, de la 
masse des situations qu'il s’agit de régir les quelques traits cons- 
tants et caractéristiques qui seront nécessaires pour que se déclenche 
l'application de la règle à toutes les situations, si diverses qu'elles 
puissent être par ailleurs, qui présenteront ces traits. 

Dans le passage de la règle au réel, de l’abstrait au concret, 
cette zone intermédiaire dans laquelle le réel s’épure et se schéma- 
tise de manière à donner prise à la règle est la zone essentielle : 
les catégories juridiques, ce sont ces schémas grâce auxquels va 
pouvoir s’opérer la rencontre de la règle et du fait brut. 

Prenons un exemple : parmi tous les comportements possibles 
de l’agent public, seuls pourront donner lieu à une sanction ceux 
dans lesquels se retrouveront les traits qui définissent la catégorie 
de la faute disciplinaire. Le législateur ne pouvait évidemment 
prévoir toutes les modalités que l’imagination des fonctionnaires 
inventerait en matière de manquement à leurs devoirs ; il ne pou- 
vait que réunir la totalité de ces manquements sous la rubrique 
«faute disciplinaire », pour les séparer par là des comportements 
non punissables. Peu importe que, dans chaque cas, les éléments les 
moins prévisibles et les plus personnels viennent donner à telle 
attitude sa saveur propre et son originalité ; le droit se désintéresse 
de ces accessoires, où le moraliste et le romancier trouvent leur 
richesse ; dès lors que l’acte présente les éléments constants du 
schéma « faute disciplinaire », le régime légal correspondant à cette 
catégorie lui sera applicable. 

Donner au fait brut l’étiquette qui détermine sa place dans le 
monde du droit, le qualifier, l’insérer, ce faisant, dans la famille 
juridique à laquelle il appartient, c’est l’une des tâches essentielles 
du juriste ; le zoologue, ainsi, découvre, entre la baleine et le chien 
de salon, ces analogies qui permettent d'établir leur cousinage, et 
de les intégrer tous deux dans la catégorie des mammifères. 

Mais cette qualification juridique des faits constitue-t-elle une 
opération juridique ou une pure appréciation de fait? Le juge de 
la légalité peut-il prétendre vérifier si le fait a été correctement 
étiqueté ? L'administration, au contraire, est-elle fondée à soutenir 
que la qualification est une appréciation extra-juridique qui relève 
de son pouvoir discrétionnaire ? 
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Ces deux attitudes sont défendables en logique : car la qualifi- 
cation est une zone de passage ; elle met le fait et le droit en commu- 
nication. Dès lors, elle revêt pour notre propos une importance 
capitale. 

I est, en effet, des catégories nettement définies qui présentent 
des traits suffisamment objectifs pour que le juge puisse les vérifier 
sans porter atteinte au pouvoir d'appréciation qui appartient nor- 
malement à l'administrateur. La qualification de syndicat repré- 
sentatif est liée, par la loi elle-même, à un certain nombre de traits 
précis et vérifiables, qui laissent peu de place à la libre apprécia- 
tion. 

D’autres catégories ont des contours beaucoup plus mouvants, 
qui relèvent moins de la vérification objective que de l’appréciation 
personnelle ; le législateur limite le droit de réquisition aux com- 
munes dans lesquelles existe une crise grave du logement : on voit 
tout ce qu'a de subjectif l’appréciation de la gravité ou de 
la non-gravité de la crise, qui déclenche pourtant la compétence 
légale. 

En décidant de protéger les sites urbains présentant le caractère 
de perspective monumentale, le législateur a créé une catégorie juri- 
dique : chaque fois qu’un site offrira les caractères qui font la 
« perspective monumentale », la protection légale pourra s’étendre 
à lui. Mais qu'est-ce qu’une perspective monumentale ? À quel signe 
objectif et vérifiable reconnaître, dans la complexité de nos paysages 
urbains, ceux qui méritent, ceux qui ne méritent point, cette insertion 
dans la catégorie ? Tout le monde sera d’accord sur notre place de 
la Concorde, sur votre Grand-Place. Mais en vertu de quels cri- 
tères objectifs ? Qui peut le dire? Et, dès lors, au-delà de ces cas 
limites, le jugement de qualification se résoudra en un jugement 
esthétique, en une appréciation purement discrétionnaire, qui ne 
pourra s’appuyer sur aucune norme objective. 

Dans ces conditions, le juge peut-il prétendre, au nom de la 
légalité, censurer la qualification de «perspective monumentale » 
attribuée par l'administrateur à un site qui a su lui plaire? S'il 
le faisait, ne sortirait-il pas de son rôle de juge? 

A ce problème du contrôle de la qualification des faits, le Conseil 
d'Etat a donné, selon sa méthode, non pas une solution de principe, 
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mais un ensemble de solutions tout en nuances, apparemment 
incohérentes, en réalité ordonnées, à défaut de logique, par une 
solide expérience de la réalité administrative. 

En principe (si tant est qu’on puisse ici parler de principe), le 
juge de l’excès de pouvoir considère la qualification comme une 
question de droit relevant de son contrôle. Mais, d’une part, il est 
des appréciations dans lesquelles il refuse de voir des qualifications 
juridiques, et qu’il s’interdit, par là même, de contrôler, d'autre 
part, à l’inverse, il considère parfois comme éléments de qualifi- 
cation juridique des appréciations qui paraissent relever de la pure 
opportunité. 

Le Conseil d'Etat maintient dans le domaine du pouvoir discré- 
tionnaire, bien qu’elles emportent des conséquences juridiques, cer- 
taines appréciations portées par l’administration, soit qu'il juge 
que son contrôle serait inopérant, soit qu'il entende sauvegarder 
sur ce point la liberté de l’administration. 

Un produit pharmaceutique se voit refuser le visa administratif, 
parce qu'il est « de nature à porter atteinte à la santé publique »; 
l'appréciation ainsi faite par les techniciens paraît dépasser la 
simple appréciation de fait et constituer une opération de qualifi- 
cation juridique; elle détermine, en effet, l’application à un cas 
concret du régime propre aux produits entrant dans la catégorie 
visée, de même que la qualification de « perspective monumentale » 
évoquée tout à l’heure. 

Seulement, si les membres du Conseil d'Etat sont assez sûrs de 
leur sens esthétique pour contrôler la qualification de perspective 
monumentale donnée par l’administration, ils ne sont ni chimistes, 
ni pharmaciens ; il n’y a pas, au Palais-Royal, de laboratoire d’ana- 
lyses ; leur contrôle serait donc inefficace ; ils ne sont pas outillés 
pour l’exercer ; voilà la raison, toute contingente, pour laquelle la 
qualification de « perspective monumentale » constitue un élément 
de droit, qui relève de l’examen du juge, alors que celle de « produit 
de nature à nuire à la santé publique » est une pure appréciation de 
fait, «insusceptible d’être discutée devant le juge par la voie 
contentieuse ». 

À côté des qualifications que le Conseil d'Etat ne s’estime pas 
en mesure de contrôler pour des raisons techniques, il y a celles 
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qu'il ne veut pas contrôler pour des raisons de politique juris- 
prudentielle. 

Le statut de la fonction publique prévoit des avantages spéciaux 
pour les «emplois comportant des risques particuliers» ; l’apprécia- 
tion à laquelle se livre sur ce point le gouvernement sera-t-elle 
contrôlée ? Objectivement, rien ne s’y oppose ; mais le juge connaît 
trop bien les rivalités, les susceptibilités, les jalousies, qui fleu- 
rissent, de ministère à ministère et d’un corps à un autre, au sein 
de la fonction publique, pour ne pas juger plus sage de ne pas 
s’immiscer dans des appréciations fondées moins sans doute sur la 
réalité des risques propres à telle fonction, que sur de laborieux 
équilibres mettant le point final à de difficiles négociations ; et il 
rejette au domaine du fait la vérification qui lui est demandée. 

Autre exemple, plus grave à mes yeux: acte de nature à nuire 
à la sécurité de l'Etat, c’est une qualification juridique ; elle peut 
entraîner des mesures de police particulièrement sévères, et, s’il 
s’agit d’un étranger, l'expulsion hors du territoire national. Tel 
comportement présente-t-il ce caractère? C’est là, aux yeux du 
juge, une pure question de fait, que l’administration apprécie sou- 
verainement ; il vérifie l'existence matérielle de l’acte, il ne recon- 
naît pas, dans sa qualification, une opération juridique relevant de 
son contrôle. Pourquoi ? Parce qu’il juge préférable, en ces matières 
de haute police, de laisser un large champ au jeu du pouvoir discré- 
tionnaire. 

Mais voici un domaine moins brûlant ; la qualification de « faute 
disciplinaire » n’est, en soi, ni plus ni moins subjective que celle 
que nous venons d'évoquer ; seulement elle touche de moins près 
aux intérêts vitaux de l'Etat ; ici, le contrôle de la qualification 
est total ; les faits étant constants, est-ce à bon droit que le supé- 
rieur hiérarchique a décelé en eux les caractères de la faute disci- 
plinaire ? Le juge accepte de le vérifier, ce qui l’amène, en pratique, 
à rouvrir devant lui le dossier de l’affaire et à reprendre les appré- 
ciations largement subjectives qui ont dicté au supérieur sa déci- 
sion. Cependant, la logique de cette attitude ne va pas jusqu’au 
bout : «faute disciplinaire » est une qualification juridique ; « faute 
de nature à entraîner telle sanction » est une pure appréciation de 
fait, que le juge se refuse à contrôler ; l'administration proportionne 
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discrétionnairement la sanction à la faute. Pourquoi cette différence, 
que rien en droit ne justifie ? Ici encore, invoquons la «politique juris- 
prudentielle », sans nous dissimuler cependant que cet euphémisme 
recouvre parfois le souci du juge de ne pas encombrer son prétoire. 

De ces apparents illogismes du juge, voici un dernier exemple 
typique. À l’égard des mesures de haute police, nous l'avons vu 
faire à la sagesse de l’administration une confiance qui, en pareille 
matière surtout, n’est peut-être pas dénuée d’optimisme. Mais il 
prend sa revanche à l’égard de l’humble police municipale ; n’appli- 
quez pas, à cette différence d’attitude, la constatation désabusée du 
fabuliste : 


Selon que vous serez puissant ou misérable, 
Les jugements de Cour vous rendront blanc ou noir... 


Si le Conseil d'Etat contrôle de près les magistrats municipaux, 
c’est qu’il connaît d'expérience l’espèce redoutable des tyranneaux 
de village, prompts à utiliser le pouvoir au service de leurs passions. 

Dès lors, la mesure de police, aux yeux de la jurisprudence, 
n’est justifiée qu’autant qu’elle était « nécessaire au maintien de 
l’ordre public »; la qualification juridique résulte ici d’un pur juge- 
ment de fait : l’existence de la menace, la proportionnalité entre 
celle-ci et la mesure destinée à y faire face. Le Conseil d'Etat 
n'hésite pas : il contrôle la qualification, c’est-à-dire que, se mettant, 
par la pensée, à la place du maire, il va prendre la température des 
passions locales à la date de la manifestation interdite, recenser les 
forces de police disponibles pour canaliser les manifestants, se 
demander si, en assignant au cortège tel itinéraire, on n’eût pas pu 
prévenir les désordres redoutés sans infliger à la liberté le sacrifice 
d’une interdiction totale ; et c’est au terme de cet examen que sera 
tranchée la question de la légalité de la décision. Mais il est bien 
évident que cet examen, en lui-même, constitue, purement et sim- 
plement, une appréciation de l’opportunité des mesures prises ; ici, 
le soi-disant contrôle de la légalité embrasse, pratiquement, tous 
les éléments de l’acte : l'opportunité se fond dans la légalité. Il a 
suffi au juge, maître de la règle, de formuler la maxime : « Seul est 
légal ce qui est opportun » pour que s’évanouisse toute frontière entre 
pouvoir discrétionnaire et pouvoir lié, entre appréciation du fait et 
examen de la légalité: la légalité a tout envahi, mais en se dénaturant. 
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On pourrait, au fil des arrêts et des cas d’espèce, multiplier les 
nuances : j’ai schématisé à l’extrême. Je vous en ai dit assez, me 
semble-t-il, pour que vous ayez senti à quel point le tracé, par le 
juge administratif, de la limite qui sépare le fait du droit, le pouvoir 
discrétionnaire qu’il refuse de contrôler et les éléments qui déter- 
minent la légalité de l’acte, s’écarte de toute logique, de toute 
cohérence, repousse toute systématisation et obéit exclusivement 
à des préoccupations pratiques. 

« Situation disparate qui, pour des esprits systématiques, peut 
paraître une anomalie », reconnaît l’un des plus éminents commen- 
tateurs de la jurisprudence, le conseiller Odent. 

Et cette remarque oriente les deux conclusions que je voudrais 
dégager en terminant. 

Je vous disais au seuil de cet exposé que son sujet était de ceux 
qui peuvent le mieux rendre compte des caractères de notre juri- 
diction administrative. Que «les esprits systématiques » puissent 
se choquer des solutions qu’il élabore, il n’en a cure; peut-être 
même en éprouve-t-il, tout au fond de lui-même, quelque secrète 
satisfaction. Le raisonnement, la formulation, sont, au sein du 
Conseil d'Etat, des instruments au service d’une fin; il sait, par 
intuition et par expérience, où il veut aller ; il a, du dosage à faire 
entre le respect des libertés et les nécessités de l’action adminis- 
trative, une vue très précise ; la technique juridique tend à n'être 
entre ses mains qu’un ensemble de procédés qu’il utilise pour vêtir 
en termes de droit cette intuition toute pratique. 

Une telle attitude vaut ce que valent les hommes qui l’adoptent. 
Jusqu'à présent, le Conseil d'Etat, dans l’ensemble, justifie la 
confiance des citoyens; mon collègue et ami C. J. Hamson, de 
l’Université de Cambridge, lui a rendu un hommage précieux, ines- 
péré sous une plume britannique 1. Il n'empêche qu’on peut frémir 
en songeant que, si demain le grand corps venait à adhérer à une 


1C. J. HAMsoN, Executive discretion and judicial control, 1954, trad. 
française par A. CocÂTRE-ZILGIEN, Pouvoir discrétionnaire et contrôle juri- 
dictionnel de l'administration, 1958. 
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idéologie dans laquelle le respect des libertés de la personne s’effa- 
cerait devant les exigences de l'intérêt public, nous verrions la 
frontière du droit, dûment manipulée, effectuer un repli stratégique, 
qui rouvrirait à l’arbitraire administratif des domaines essentiels 
pour la liberté. Plus que jamais, aujourd’hui, face à un exécutif 
aux attributions hypertrophiées par la constitution de 1958, la 
sécurité des citoyens dépend de l'esprit libéral des vingt-trois 
conseillers d'Etat qui siègent à la section du contentieux... 

Quant au fond de notre problème, quant à ce tracé de la fron- 
tière entre le fait et le droit qui retient votre réflexion, je crains, 
hélas ! que l’exposé que je viens de faire n’y apporte guère d’élé- 
ments utiles. Ce qui s’en dégage à première vue, c’est un senti- 
ment de lassitude, voire de scepticisme. Qu'est-ce que cette fron- 
tière qui se déplace au gré des intuitions d’un juge ? 

Et pourtant, il y a, me semble-t-il, une contrepartie positive à 
ces éléments négatifs. La jurisprudence du Conseil d'Etat nous aide 
à prendre une plus exacte conscience de la nécessité de ne point 
penser fait et droit comme deux univers séparés ; étudier le principe 
de leur distinction est nécessaire, car, en définitive, il s’agit bien 
de deux essences distinctes, et il y aurait péril à perdre de vue cette 
hétérogénéité essentielle, et à ne voir, dans le droit, qu’un docile 
serviteur du fait. Mais il est tout aussi indispensable de s'attacher 
au passage qui les relie l’un à l’autre ; et le sociologue, ici, rencontre 
le juriste : le double mouvement par lequel une société sécrète son 
droit, en fonction de ses besoins et de ses idéaux, et par lequel ce 
droit, à son tour, va remodeler la société, résume l'essentiel de la 
civilisation juridique. 

À ne penser le droit que dans la sphère des essences et des 
concepts abstraits, on le rend inefficace ; à refuser d’incliner le fait 
devant la norme, on retombe au chaos des rapports de force ; entre 
ces deux positions, le secret d’un ordre humain réside peut-être 
dans l’incessant échange, dans le passage perpétuel, qui adapte la 
norme aux exigences de la vie sociale pour lui permettre de la régir 
au mieux des besoins de l’homme. 


LE DROIT ET LE FAIT 
DANS LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL D'ÉTAT 
DE BELGIQUE: 


par H. Bucx, Bruxelles 


Le problème du fait et du droit dans la jurisprudence est un 
problème curieux ?. 

Il n'existe en effet pas de droit sans fait. Des principes comme : 
Da mihi jactum, dabo tibi jus, ou les maximes comme Ex facto 
oritur jus expriment sous une forme simple une vérité que recon- 
naissent tous les praticiens du droit 8. 

Si l’on admet aisément une distinction entre ces deux éléments 
de la vie du droit, il semble plus difficile d’établir les rapports dans 
lesquels ils se meuvent. 

Il y a plus : l’on constate dans la vie juridique des phénomènes 
de dissociation du fait et du droit, dissociation dont l’expression la 
plus nette est sans doute l'institution d’une juridiction de cassation. 


1 Communication faite le 13 décembre 1958 au Centre national de 
recherches de logique. 

2 Ce problème n’est en général pas traité d’une manière systématique 
dans les manuels. Il a fait l’objet d’études récentes, parmi lesquelles il 
importe de signaler : LETOURNEUR, L’appréciation du fait par le Conseil 
d'Etat de France (RJDA ), 1952, p. 81-84 et 161-165 ; WALINE, Etendue et 
limite du contrôle du juge administratif sur les actes de l’administration 
(Etudes et documents du Conseil d’ Etat de France), 1956, fase. N° 10, p. 25 ; 
Pierre PAGTET (thèse), Essai d’une théorie générale de la preuve devant la 
juridiction administrative, Paris, 1952. Sur un sujet plus limité: Michel 
BERNARD, Le contrôle du Conseil d’ Etat sur l’appréciation par l’administration 
de l’aptitude professionnelle ou physique des fonctionnaires, ( Etudes et docu- 
ments du Conseil d'Etat de France), 1957, fasc. N° 11, p. 53. On notera 
aussi une remarque du commissaire du gouvernement au Conseil d'Etat de 
France, LAsRY, dans ses conclusions avant l’arrêt Levy (Dall. et Sir., 1956, 
Jurisprudence, p. 27) : « Dans la faible mesure où l’on peut faire état d’une 
jurisprudence en ce qui concerne la solution de questions de fait. » 

3 Même les tenants du droit naturel reconnaissent la cohésion du fait et 
du droit. Cf. CicéRoN, De Republica (3, 22, 33): Est quaedam, vera lex... 
naturae congruens, diffusa in omnes, constans sempiterna. Voyez aussi Insti- 


tutes, I, 2, 4. 
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Il serait sans doute fort intéressant de rechercher pourquoi ce 
type de juridiction, qui ne connaît pas du fond des affaires !, a vu 
le jour avec la Révolution française et s’est développé sous les 
démocraties du XIXe siècle, alors qu’il était inconnu des maîtres 
du droit qu’étaient les Romains ?. Mais, l’on se bornera, dans le 
cadre de cet exposé, à faire observer, que l’extension du bénéfice 
des principes d'égalité et de légalité à tous les citoyens, entraîne 
la nécessité de poser la règle de droit de la manière la plus générale 
et la plus abstraite possible, de la vider dans toute la mesure du 
possible, des éléments de fait. 

Peut-être les choses auraient-elles été encore relativement 
simples, si les rapports humains étaient demeurés ce qu'ils étaient 
lors de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen. Mais ils 
se sont multipliés, diversifiés, modifiés aux XIXe et XXe siècles, 
comme jamais auparavant dans la vie de l'humanité. Ainsi, plus la 
matière du droit devenait riche et variée et plus la recherche de la 
stabilité des rapports humains et des formes de vie sociale rendait 
nécessaire une règle de droit qui fût la plus uniforme, la plus 
abstraite possible. 

Dès lors, la règle de ‘droit tend à devenir une « chose en soi », 
détachée de son soubassement social et historique, c’est-à-dire de 
la multitude des phénomènes dont elle est issue. Qui dit multitude 
dit variété: deux activités humaines de même espèce, ne sont 
jamais identiques. Et pourtant il faut qu’elles soient soumises à la 
même règle de droit. Dès lors tant dans sa formulation, que dans 
son application, la règle tend inévitablement à uniformiser les phéno- 
mènes qu'elle régit, à les examiner non plus comme des phénomènes 
concrets mais bien comme des notions abstraites. Toute vente devient 
la vente, tout mariage, le mariage, toute adjudication, l’adjudication. 

Mais plus la nécessité de l’abstraction s’impose et plus l’abstrac- 
tion grandit en importance. Que la règle soit mal formulée, mal 


! Constitution belge, art. 95 (sauf pour le jugement des ministres). 

? Peut-être la division à Rome de l'instance en deux phases : « Le jus, 
où le procès est organisé par le magistrat au moyen de la formule qu’il 
rédige (concepta verba) d'accord avec les plaideurs et l’instance apud judicem, 
où le juré, choisi par eux et investi par lui prend la décision » (GIFFARD, 
Précis de droit romain, p. 112) se rattache-t-elle à notre question. 
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posée ou mal interprétée, et l'erreur se développera avec la force 
de la multiplication. Aussi conçoit-on la nécessité, dans l’organisa- 
tion de la justice moderne d’un organe chargé de vérifier l’applica- 
tion de la règle en dehors de toute considération du cas d’espèce, 
en dehors du fait. 

La seconde considération, c’est que le juge n’est pas seulement 
un analyste !, La fonction sociale dont il est investi, c’est de contri- 
buer au maintien de la paix sociale et par conséquent à la stabilité 
du système juridique établi. Il n’est donc pas insensible aux consé- 
quences de son raisonnement. Sans tomber dans l’excès de ceux 
qui soutiennent que le juge établit ses prémisses en fonction de la 
conclusion, il est permis de dire que le juge reverra les prémisses 
quand la conclusion lui paraîtra ne pouvoir cadrer avec la structure 
juridique dont la loi appliquée est un élément. Tel pourra être le 
cas lorsque l’analyse juridique proposée d’un fait paraîtrait incon- 
ciliable avec la règle prévue pour l’ensemble des faits de la même 
catégorie. 

Ceci dit, comment les choses se présentent-elles à la section 
d'administration du Conseil d'Etat ? 

En vertu de l’article 2, 20, de l’arrêté du régent du 23 août 1948 
déterminant la procédure devant la section d'administration du 
Conseil d'Etat, la requête doit contenir un exposé des faits et des 
moyens ?. 

On constatera d’autre part que, d’une manière générale, la 
partie démonstrative des arrêts du Conseil comporte deux éléments 
distincts ; d’abord, un exposé des faits, ensuite une analyse des 
problèmes de droit avec sa conclusion. 


1 CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, p. 116: 
« Il giureconsulto … non è un contemplatore di teoremi, ma un organizzatore 
di volontà. » 

2 Il est peut-être intéressant de rappeler que l’article 9 de la loi du 
25 février 1925 concernant la procédure en cassation en matière civile 
n’exige dans la requête que « l’exposé des moyens de la partie demanderesse, 
ses conclusions et l’indication des dispositions légales dont la violation sera 
invoquée ». Cf. SIMONT, Des pourvois en cassation en matière civile, N°s 75 
et 78: « Le moyen sera donc suffisamment précis, à condition d’énoncer les 
textes prétendument violés et de préciser en quoi ils l’ont été dans la décision 


attaquée. » 
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Quel est, dès lors, la nature de l’examen du fait auquel procède 
le Conseil ? 

Elle n’est pas unique. Car elle dépend de la compétence attribuée 
par la loi du 23 décembre 1946 à la section d'administration du 
Conseil d'Etat et cette compétence est variée. 

S'agit-il de l’article 7, paragraphe 1, qui autorise le Conseil à 
connaître de certaines demandes d’indemnité relative à la répa- 
ration d’un dommage exceptionnel? Le Conseil qui se prononce en 
équité par voie d’avis motivé, en tenant compte de toutes les cir- 
constances d'intérêt public ou privé, doit évidemment procéder 
dans ces espèces comme le ferait le juge du fond. 

Car, loin d’avoir déjà été appréciés, les faits de la cause ne sont 
pas même établis par une autorité judiciaire ou administrative. 
L'affaire est dans son entier réservée au Conseil. 

Dans les espèces, peu nombreuses, où il estime qu’il peut faire 
usage de la compétence résiduaire qui lui est attribuée, le Conseil 
procède à un examen complet des éléments de fait et les apprécie : 
par exemple, pour les fonctionnaires : leur carrière, leurs prestations 
effectives, l’attitude de l’administration à leur égard ainsi que les 
usages administratifs 1. 

Le préjudice causé à un terrain non bâti par des travaux effec- 
tués par l'Etat peut également faire l’examen d’une expertise et 
donner lieu à des indemnités ?. 

Lorsqu'il statue par application de l’article 10 de la loi, le 
Conseil d'Etat, dont la compétence a été substituée à celle du roi, 
chef de la hiérarchie administrative, est juge d’appel et par consé- 
quent il connaît une fois de plus tant du fait que du droit 3. 

Il nous reste donc à examiner le domaine de l’article 9 4 Nous 
arrivons ainsi au nœud du problème. 


1Thibaut (arrêt-avis, 476); Lejeune (3052); Toine (3053); Donnez 
(3054) ; Vermeulen (6448). 

25. À. Etablissements Block (1727 et 2543). 

# En vertu de cet article, le Conseil statue sur des litiges en matière de 
loi électorale communale et en matière d’assistance publique, ainsi que sur 
la résiliation et la revision de certains contrats conclus avant ou pendant 
la guerre. 

“L'art. 8 n’a donné lieu qu’à un seul cas d’application en douze ans 
d'existence du Conseil d'Etat. 


JURISPRUDENCE DU CONSEIL D'ÉTAT DE BELGIQUE 485 


En vertu de cet article, la section d'administration statue par 
voie d’arrêts sur les recours en annulation formés contre les actes 
et règlements des diverses autorités administratives, c’est-à-dire, 
contre les actes de l’administration active, ou contre les décisions 
contentieuses administratives, c’est-à-dire contre les décisions des 
juridictions administratives. 

Voilà les deux espèces d’actes juridiques qui peuvent être déférés 
au Conseil. 

Quant aux moyens que l’on peut faire valoir à l’appui d’une 
telle demande d’annulation, le requérant ne peut invoquer que la 
violation des formes soit substantielles soit prescrites à peine de 
nullité, l’excès de pouvoir et le détournement du pouvoir. 

Qu'il statue sur les actes de l’administration active, ou qu’il se 
prononce en degré supérieur sur des litiges déjà soumis à des juri- 
dictions inférieures, le Conseil d'Etat est, sans nulle contestation, 
un juge. Dans les deux cas, ce juge, qui ne peut avoir égard qu’aux 
mêmes moyens, exerce une même compétence d’annulation et se 
prononce par voie d’arrêts. On pourrait croire que ce juge procé- 
derait de la même manière pour l’examen du droit et du fait, qu’il 
s’agisse d’actes de l’administration ou de décisions des juridictions 
administratives déférées à sa censure. 

Or, il n’en est pas ainsi. 

Déjà la terminologie adoptée nous l’indique : quand il s’agit des 
actes d'administration, le Conseil d'Etat est juge de l'excès de pou- 
voir, en ce compris le détournement de pouvoir. 

Quand il s’agit par contre des décisions contentieuses, on dit que 
le Conseil d'Etat est juge de cassation. 

Et nous le verrons, son comportement quant à l’examen du fait 
et du droit, sera sensiblement différent suivant qu'il agit dans l’un 
ou l’autre domaine. 

Si l’on veut situer le plus correctement possible les points de 
différenciation, il est bon de rappeler que notre système étatique 
repose sur ce qu’il est convenu d’appeler la séparation des pouvoirs !, 
et que dans cette structure, le Conseil d'Etat apparaît comme une 
institution de nature mixte. Il est un organe de justice, mais il juge 


1 ]1 serait peut-être plus correct de parler d’«équilibre des pouvoirs ». 
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l'administration. Par conséquent sa fonction et sa compétence ont 
toujours été déterminées en tenant compte tant des exigences du 
fonctionnement du pouvoir exécutif que des conceptions préva- 
lentes en matière d'administration de la justice. Les premières ont 
dominé la fonction de l'institution à ses débuts : aussi le recours 
était-il au début un recours administratif hiérarchique. Au terme 
d’une évolution, longue de près d’un siècle, les secondes ont com- 
mencé à faire sentir leur poids. Le recours s’est transformé en un 
recours contentieux, sans que toutefois la conception originale se 
soit entièrement effacée 1. 

Analysant le phénomène évolutif, dans lequel la conception du 
départ se fait encore sentir avec tant de vigueur, De Laubadère 
remarque ? : 4 Si le recours pour excès de pouvoir peut être désor- 
mais considéré comme un recours contentieux à tous égards, tant 
au point de vue matériel qu’au point de vue formel, il n’en reste 
pas moins vrai que certaines particularités de son régime, en parti- 
culier la très grande hardiesse avec laquelle le Conseil d'Etat exerce 
son contrôle et qui parfois fait songer à l’attitude d’un chef admi- 
nistratif autant qu’à celle du juge, constitue des survivances de la 
conception initialement hiérarchique du recours. » 

Cette constatation mérite une remarque. Si Waline a raison 
lorsqu'il soutient que « grâce à la jurisprudence (du Conseil d'Etat) 
sur le détournement de pouvoir, le pouvoir n’est. jamais illimité »°, 
alors il ne s’agit plus seulement, comme le dit De Laubadère, de 


1 De LAUBADÈRE, Traité élémentaire de droit administratif, éd. 1957, 
N° 616: « Après sa création en l’an VIII, le Conseil d'Etat se reconnut 
tout naturellement compétent pour accueillir les recours en annulation 
dirigés contre les actes administratifs. A l’origine il ne se préoccupa même 
pas d’asseoir cette compétence sur un texte ; … Le recours pour excès de 
pouvoir, jugé par le Conseil d'Etat avec justice retenue, n’était juridic- 
tionnel qu’au point de vue formel, constituant un recours hiérarchique en la 
forme juridictionnelle ; … Lorsque fut établie la justice déléguée, … la loi du 
24 mai 1872 comportait... : « Le Conseil d'Etat statue souverainement sur 
les demandes d’annulation pour excès de pouvoir formées contre les actes 
des diverses autorités administratives... » Le recours hiérarchique initial 
était remplacé par un véritable recours contentieux. Seulement le recours 
pour excès de pouvoir continue d’être plus ou moins considéré comme un 
recours hiérarchique en la forme juridictionnelle. » 

2 Ibid. 

* Traité élémentaire de droit administratif, 6e éd., p. 145. 
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«particularités de régime » et de « survivances ». La manière dont 
le Conseil d'Etat de France use de ses pouvoirs d'annulation relève 
bien plus du fonctionnement et du développement de l'institution, 
de son comportement à l'égard du pouvoir sur lequel il exerce son 
contrôle. Et si la fonction juridictionnelle du Conseil d'Etat s’est, 
dans une grande mesure, dégagée de la gaine administrative, cela 
n'est-il pas dû, pour bonne part, à l’existence du « Tribunal de 
cassation », créé à l’époque où le Conseil d'Etat voyait le jour en 
France? Devenu une véritable cour de justice, le Conseil d'Etat 
doit s’être inspiré, à l’égard des juridictions administratives infé- 
rieures et de l’administration, du rôle de la Cour de cassation qui 
consiste essentiellement à assurer l’unité de la jurisprudence dans 
le respect de la loi. 

Ceci dit, revenons-en à la distinction faite entre le recours pour 
excès de pouvoir et le recours en cassation. Cette distinction, nous 
la devons à Lafferière. Plus exactement, et cela a son importance, 
le vice-président du Conseil d'Etat de France a distingué dans les 
attributions juridictionnelles de cette institution celle qu’elle 
exerce 1° comme juge unique ; 2° comme juge d’appel ; 3° comme 
juge de cassation !. 

Et depuis lors, la fonction du Conseil, comme juge de cassation 
n’est plus discutée ; «la juridiction du Conseil d'Etat est générale 
en ce que toutes les affaires contentieuses.. peuvent être portées à 
sa barre, soit directement, soit par la voie de l’appel ou du recours 
en cassation » ?. 

Mais jusqu'où va la distinction entre les deux recours? De 
Laubadère dit : « Alors qu’en procédure civile le recours en cassa- 
tion présente une autonomie complète par rapport aux autres actes 


1 Traité de la juridiction administrative, 1896, p. 316 sqq. Même opinion : 
Aucoc, Conférence de droit administratif, N° 342; DarEsTE, La justice 
administrative en France, p. 182 ; Ducroco, Cours de droit administratif, I, 
p. 582. Cette conception est encore expressément reprise par le commissaire 
de gouvernement du Conseil d'Etat de France, Tricor, dans ses conclusions 
avant l’arrêt Brunet, du 31 janvier 1958, Revue du droit public et de la 
science politique, 1958, N° 4, p. 752 sqq., et admise par cet arrêt : «Considé- 
rant que la requête dirigée contre la décision d’un conseil de revision, qui 
constitue une juridiction de l’ordre administratif, présente le caractère d’un 
recours en Cassation. » 

2 LAFFERIÈRE, ibid. 
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judiciaires, en procédure administrative il existe des points de rap- 
prochement entre ces deux recours en annulation qui sont le recours 
pour excès de pouvoir (annulation des actes administratifs) et le 
recours en cassation (annulation des actes juridictionnels). Les rela- 
tions entre ces deux recours ont sensiblement varié au cours de 
l’histoire du recours en cassation administratif. Pendant longtemps 
la distinction n’a pas été faite entre les deux recours qui paraissaient 
de même nature Depuis Lafferière, cette distinction s’accusa 
dans la doctrine et dans la pratique, de plus en plus clairement : 
en même temps que le développement du contrôle du fait par le juge 
du recours pour excès de pouvoir éloignait celui-ci du recours en 
cassation, ce dernier tout en conservant certaines règles de procé- 
dure communes avec le premier, devenait de plus en plus l’équi- 
valent dans le contentieux administratif de ce qu’est le pourvoi 
devant la Cour de cassation dans le contentieux judiciaire » 1. 

Voilà qui paraît décisif. Et cependant, note De Laubadère, «il 
s’est produit récemment... un certain rapprochement nouveau des 
deux recours en ce qui concerne l’examen des faits dans le recours 
en cassation » ?. 

De tout quoi nous pouvons conclure que la fonction juridic- 
tionnelle du Conseil d'Etat est évolutive et que l’évolution est 
fonction d’abord de la manière dont le pouvoir exécutif est exercé, 
ensuite de la manière dont la justice est, en général, administrée, et 
en troisième lieu de l'interaction d’un mode de recours sur l’autre. 

Il reste encore un point à éclaircir. 

Au fond, quelle est la différence de nature entre le recours pour 
excès de pouvoir et le recours en cassation ? 

Cette différence n’a de portée que par rapport à l’organe qui 
l’établit, en espèce le Conseil d'Etat. 

Il n’y a pas de différence entre l’objet ultime des arrêts du 
Conseil. Dans les deux cas il annule. 

Mais dans l’excès du pouvoir le Conseil juge immédiatement, au 
sens philosophique du mot, de la légalité des actes de l’adminis- 
tration. 


1 DE LAUBADÈRE, ibid., N° 721. 
2? Ibid., No 721. 
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Dans le recours en cassation, le Conseil se prononce médiatement, 
c'est-à-dire qu’il contrôle la régularité de décisions d’autres juri- 
dictions administratives, qui, statuant au fond, se sont auparavant 
prononcées sur la légalité d’actes de l’administration. 

Action immédiate, action médiate. Est-ce là ce qui distingue 
essentiellement l’un recours en annulation de l’autre, et ce qui 
explique la différence d’attitude du Conseil quant à l'examen du fait ? 

Avant que de répondre à cette question, examinons les arrêts du 
Conseilpris en application del’article9enlesdivisant en trois groupes : 

— les arrêts statuant sur le détournement de pouvoir ; 

— les arrêts statuant sur l’excès de pouvoir ; 

— les arrêts rendus en cassation administrative. 

Peut-être s’étonnera-t-on de voir isoler le détournement de 
pouvoir. Qu'il soit permis de rappeler que d’après la définition 
d’Alibert 1, c’est « le fait de l’agent administratif, qui tout en accom- 
plissant un acte de sa compétence et en respectant les formes impo- 
sées par le législateur, use de son pouvoir dans des cas, pour des 
motifs et des desseins autres que ceux en vue duquel ce pouvoir lui 
a été confié »?. 

Si la définition est correcte, et nous pensons qu’elle l’est, le juge 
du détournement du pouvoir doit analyser le cas d’espèce et 
rechercher les motifs qui ont fait agir l’agent ou les desseins qu'il 
poursuit. Il ne peut remplir sa tâche qu’en poussant jusqu’à dans 
ses ultimes conséquences l’examen des faits, en portant une appré- 
ciation propre sur les faits de l’acte qui lui est déféré. Le juge du 
détournement du pouvoir est un juge du fond. 

Voici un premier point acquis. Et il nous paraît important parce 
qu’il y a entre le contrôle de l’excès de pouvoir, que l’on appelle 
parfois aussi contrôle de la légalité externe, et le contrôle du détour- 
nement de pouvoir que l’on désigne parfois comme le contrôle de 
la légalité interne, un lien incontestable. 


1 Le contrôle juridictionnel de l'administration au moyen du recours pour 
excès de pouvoir, p. 236. 

2 Ainsi défini, le détournement de pouvoir ne s’applique pas à la juri- 
diction administrative. Un juge qui agirait de la manière définie, commet- 
trait un déni de justice ou pourrait dans certains cas se rendre coupable de 


corruption. 
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En se référant à l'examen approfondi fait par M. Letourneur ! 
de l’évolution de la jurisprudence du Conseil d'Etat de France en 
la matière on peut dire, qu’il y a un phénomène d’osmose. « Trans- 
formation juridique de détournement du pouvoir constate-t-il, 
timidité dans son application. » « Si nous cherchons maintenant, 
dit-il, à tenter une explication de ces deux phénomènes, nous cons- 
tatons qu'ils ont pour effet de rapprocher sensiblement le détour- 
nement de pouvoir de la violation de la loi : en limitant le détour- 
nement de pouvoir à la recherche du point de savoir si l’acte est 
intervenu dans un intérêt général quelconque (recherche de carac- 
tère objectif), le juge n’a plus à se livrer qu’à des investigations qui 
en fait, ne se distinguent plus de celles auxquelles il se livre dans 
l'examen de la violation de la loi, qui ne sont pas plus étendues que 
ces dernières ; la même remarque s'impose quand on voit le détour- 
nement de procédure (qui avait toujours existé) mis en vedette, car 
il s’analyse en vérité en un détournement de pouvoir juridique ». 

« Ainsi, dit M. Letourneur, on arrive à cette conclusion que ce 
sont des recherches particulières auxquelles le détournement de 
pouvoir classique astreignait le juge, recherches subjectives sur les 
intentions de l’auteur de l’acte, que le Conseil semble avoir voulu 
restreindre. Peut-être peut-on expliquer cette tendance par le fait 
que la tâche de l’administration est devenue si complexe et si 
technique que les investigations subjectives sont dorénavant trop 
difficiles à exercer pour un juge, qui statue sur pièces. 

» Or, au moment même où le Conseil d'Etat limitait le détour- 
nement de pouvoir dans les conditions que nous venons d'indiquer, 
il s’attribuait, quand il était saisi, des moyens tirés de la violation 
de la loi, des pouvoirs de vérification du fait de plus en plus étendus. » 

Ainsi donc, le juge qui «statue sur pièces » pousse dans le sys- 
tème français tout au moins de plus en plus loin sa «vérification des 
faits». Et c’est ce qui justifie les conclusions pertinentes de cet auteur : 

«Ce faisant, le Conseil d'Etat n’a à aucun degré fait sortir ce 
recours du terrain de la légalité ; il lui a conservé intactes sa physio- 
nomie et sa nature premières; c’est toujours uniquement pour 


- k L’appréciation du fait par le Conseil d'Etat de France, Recueil de 
jurisprudence du droit administratif, 1952, p. 81-84 et 161-165. 


JURISPRUDENCE DU CONSEIL D'ÉTAT DE BELGIQUE 491 


vérifier la légalité — pour mieux vérifier, pour la serrer de plus près 
— qu'ont été poussées plus loin les investigations de fait. » 

Et après avoir pesé l'avantage et le désavantage « des gains 
acquis au titre de la violation de la loi » au prix de « l’affaiblissement 
du détournement de pouvoir », M. Letourneur fait observer que ce 
dernier a un domaine à la fois propre : « celui des recherches subjec- 
tives », et plus étendu, «puisqu'il permet d’atteindre même les 
actes purement discrétionnaires pour l’accomplissement desquels 
aucune condition légale n’existe et en conséquence contre lesquels 
la violation de la loi est sans effet ». Et il termine en exprimant 
l'espoir que le « détournement de pouvoir ne subisse qu’une éclipse 
passagère ». 

Si l’on passe à l'examen de la jurisprudence du Conseil d'Etat 
de Belgique, on constate des phénomènes apparemment analogues 
sinon identiques. 

Sur les 6720 arrêts rendus à ce jour, le Conseil d'Etat a pro- 
noncé exactement quatre annulations pour détournements de pou- 
voir. Chose plus remarquable : il s’agit dans les quatre cas d’une 
nomination de secrétaire communal 1. 

On voit dans quelle infime proportion de cas, le Conseil a été 
amené à procéder en assemblée générale de la section, à l’examen 
le plus approfondi du fait. 

Il y a évidemment un élément dont il importe de tenir compte : 
l’annulation pour excès de pouvoir a le pas sur l’annulation pour 
détournement de pouvoir. Peut-être dans certains des cas, le juge 
administratif aurait-il accueilli ce dernier moyen d'annulation si 
son examen n’en avait été rendu inutile par l’accueil réservé au 
premier. 

Mais ce qui est frappant, c’est que dans les nombreux cas où 
refusant d'annuler pour excès de pouvoir il est amené à examiner 
les moyens du détournement, il formule le motif de rejet d’une 
manière lapidaire comme « que le requérant n’allègue aucun fait de 


nature à fonder le moyen »?. 


1 Exelmans (985), Schraepen (1632), Matthys (2574), Detry (3748). 

2 4 Que ce moyen tel qu’il est développé ne comporte aucun des éléments 
constitutifs de la notion de détournement de pouvoir » (Wintgens, 1357). 
Il est à noter qu’il s’agissait d’une décision d’une juridiction administrative. 


492 H. BUCH 


On pourrait en déduire que l'institution belge est au moins aussi 
« timide » que sa sœur française. 

Mais l’attitude apparemment semblable des deux juges peut 
être déterminée par des raisons différentes, de manière qu’en fin 
de compte l’analogie des conséquences est plus apparente que 
réelle. 

Pour M. Letourneur, l'intérêt du détournement du pouvoir est 
qu’il permet d'atteindre «les actes purement discrétionnaires pour 
l’accomplissement desquels aucune condition légale n'existe, en 
conséquence contre lesquels la violation de la loi est sans effet ». 

Cette considération nous amène à l’examen des actes de gouver- 
nement. On nomme ainsi « certains actes accomplis par les autorités 
administratives, qui ne sont susceptibles d’aucun recours devant 
les tribunaux, tant administratifs que judiciaires » et « qui béné- 
ficient donc de l’immunité juridictionnelle » 1, 

Or, chose remarquable : le Conseil d'Etat de France continue à 
admettre l’existence de tels actes, bien que, suivant M. De Lau- 
badère, « tout le monde soit d'accord pour reconnaître que l’exis- 
tence des actes du gouvernement, si elle n’est pas spéciale au droit 
administratif français, n’en constitue pas moins une anomalie cho- 
quante … ce qui explique son amenuisement progressif » ?. 

Mais le Conseil d'Etat de Belgique s’est, dès le départ, refusé à 
conférer «l’immunité juridictionnelle » à un acte quelconque qui 
n’émane que du pouvoir exécutif et n’a trait qu’à son fonctionne- 
ment propre #, et à admettre qu'un tel acte puisse être soustrait à 
son contrôle. 

En effet, un des actes couramment rangés dans cette catégorie 
est l'expulsion des étrangers. L'administration a dès la première 
demande d’annulation d’un arrêté royal ordonnant l'expulsion, 
soutenu que le Conseil d'Etat est incompétent. Mais dès le début, 
le Conseil d'Etat s’est refusé à suivre l’administration et à travers 
une série de décisions, il a élaboré le système exposé dans un de ses 


1 De LAUBADÈRE, ibid., N° 412. 

2? Ibid., Nos 414 et 415. 

* C’est parce qu’ils ont aussi trait à la compétence des deux autres pou- 
voirs, que l’arrêté royal portant la dissolution des Chambres, ou l’arrêté 
royal de grâce ne rentrent pas dans cette catégorie. 
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derniers arrêts en la matière : et dont la conséquence certaine est 
la vérification du fait, poussée plus ou moins loin suivant les cas 
d’espèce ?, 

Sans doute l'historien ou le sociologue pourront-ils recherc her 
les causes du comportement différent de deux magistratures dont 
l’une à été à l’école de l’autre. En tout cas, on voit qu’il est bon 
de rechercher derrière les apparences, la portée réelle de l’examen 
de fait et du droit. 


1 Groesz (2861 et 3637) : «.… que la partie adverse soutient que le ministre 
n’a pas à faire connaître les faits qui motivent l’expulsion ; qu’invoquant 
le caractère secret que doivent conserver les archives de la sûreté de l'Etat, 
elle fait valoir qu’elle a le droit sinon le devoir. de ne point déposer les 
dossiers politiques de la sûreté de l'Etat et de ne considérer comme dossier 
administratif à joindre au mémoire en réponse que le seul dossier adminis- 
tratif de la police des étrangers » ; 

Considérant que, en vue de permettre au Conseil d'Etat d’exercer sa 
mission, l’art. 13 de la loi du 23 décembre 1946 a prévu que le gouvernement 
doit soumettre à la section d'administration le dossier administratif des 
affaires dont cette section est saisie; que selon l’arrêté du régent du 
23 août 1948, le gouvernement a trente jours à partir de la notification de 
la requête pour transmettre au greffe le dossier administratif; que ces 
dispositions ont une portée générale ; 

Considérant que l’arrêté-loi du 28 septembre 1939 n’autorise pas le 
ministre à prendre une mesure d’expulsion en l’absence de toute circons- 
tance susceptible de justifier cette mesure ; que si l’art. 13 de la loi n’oblige 
pas le gouvernement à communiquer les informations dont la publicité 
pourrait présenter de graves dangers pour l’ordre public, cet article oblige 
cependant la partie adverse à justifier devant le Conseil d’Etat la décision 
incriminée ; qu'il ne lui suffit pas de se référer à un motif formulé en termes 
généraux dans l’acte lui-même pour établir devant le Conseil d'Etat que 
cet acte a été pris dans les limites de l’arrêté-loi du 28 septembre 1939 »; 

Dans l'arrêt rendu dans la même affaire après le dépôt du dossier 
(3637), le Conseil d'Etat a procédé à la vérification de l’existence de l’activité 
politique alléguée pour, ce fait établi, conclure que l’arrêté-loi a confié au 
ministre de la Justice le pouvoir d’apprécier si une activité politique est de 
la part d’un étranger nuisible à la sécurité du pays et qu’il n'appartient pas 
au Conseil d'Etat de se substituer à la partie adverse dans l’exercice de ce 
pouvoir d’appréciation. 

2 Lodolo (5384): « … qu’en fondant la décision de renvoi sur l’activité 
déployée par le requérant sur le plan syndical, sans invoquer aucun acte 
concret de cette activité qui aurait réduit ou compromis la production 
charbonnière de la Belgique, telle que l'incitation d’autres travailleurs à 
réduire leur rendement, à gêner le travail dans les mines ou à quitter la 
Belgique, la partie adverse a fait une fausse application de l’art. 3, 2°, de 
la loi du 28 mars 1952. 
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Passons maintenant à l’excès de pouvoir proprement dit. 

Laissons de côté, outre le détournement du pouvoir, les moda- 
lités d’illégalité que sont l’incompétence de l’auteur de l'acte et la 
violation des formes, et ne retenons que les illégalités relatives à 
l’objet de l’acte et aux motifs de l’acte qui correspondent à ce que 
l’on appelle généralement «la violation de la loi »?. 

On peut dire dès le départ, que le juge de l’excès de pouvoir, 
mis en présence de l’acte administratif attaqué est un juge du fait. 

«De ce que les motifs de l’acte sont des faits objectifs », déduit 
De Laubadère ?, «il résulte que leur contrôle conduit le juge de 
l'excès du pouvoir à procéder à un examen des faits. Dans le 
contentieux de l’excès du pouvoir, le Conseil d'Etat est juge du fond. 
C’est là une idée qui est aujourd’hui couramment admise et qui 
n’est plus considérée comme présentant un caractère anormal 
quelconque. » 

C’est bien dit. Mais qu'est-ce qu'être juge d’un fait? 

Pour juger un fait il faut procéder à trois opérations: 


a) I faut d’abord l’établir dans sa matérialité, comme phéno- 
mène, en le mettant au besoin en rapport avec d’autres faits qui 
en forment le contexte : il s’agit d’établir les « circonstances de fait ». 


b) Il faut ensuite apprécier juridiquement les faits, c’est-à-dire 
les ranger dans des catégories données, en un mot, les qualifier. 


c) Il faut en plus en vérifier la légalité, c’est-à-dire voir la loi 
ou le règlement permettant d'appliquer la mesure prise dans le cas 
d'espèce. 

Voici un exemple en matière disciplinaire : 

À..., commandant d’une base aérienne, joue aux cartes et vend 
de la bière à ses subordonnés. 


1 L'illégalité relative à l’objet de l’acte consiste en ce que l’administration 
ne pouvait prendre la mesure attaquée. Cf. Goossens (5368) : « … que l’admi- 
nistration a donc excédé ses pouvoirs en interdisant l’enlèvement d’un arbre 
dans une propriété particulière. » 

Quant aux motifs de l’acte ce sont «les faits objectifs antérieurs ou 
extérieurs à l’acte et dont l’existence a poussé l’auteur de celui-ci à l’accom- 
plir » (De Laubadère). 

? Traité élémentaire de droit administratif, N° 697. 
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Des incidents se produisent. Le commandant est déplacé pour 
faute de service qui consiste à ne pas s’être fait respecter de ses 
subordonnés. 


a) Il faut savoir si À... a réellement joué aux cartes et dans le 
même ordre d'idées, vérifier s’il est vrai, comme A... le soutient, 
qu’il l’a fait pour que ses subordonnés ne se laissent aller au désœu- 
vrement et parce que la régie ne fournissait pas de boisson aux 
pilotes. Ce sont les circonstances de fait et leur contexte. 


b) Il faut apprécier si un tel comportement peut être considéré 
comme relevant de la notion de «faute de service » et plus spécia- 
lement d’une faute de service qui consiste à ne pas s’être fait 
respecter par ses subordonnés. En d’autres termes, il faut qualifier 
les faits en droit ou encore rattacher les faits à une catégorie 
juridique donnée. 


c) Il faut enfin vérifier si le règlement vise une faute de service 
de cette espèce et permet de frapper l’auteur de cette faute de la 
peine du déplacement. 

Ne nous attardons pas aux difficultés des modes de preuves, 
aux problèmes de qualification ou aux longueurs des recherches 
pour déterminer la législation applicable. 

On pourrait dire suivant la formule des mathématiques : pour 
que justice soit rendue «il faut et il suffit » que ces éléments soient 
réunis. Sans doute en est-il ainsi pour celui qui se borne à raisonner 
et à argumenter mais qui n’est point tenu d'agir. 

Or le juge en général, et le juge administratif en particulier, 
sont tenus d’agir et le domaine de leur action est délimité par leur 
compétence. 

De ce que le juge de l’excès du pouvoir ne peut qu’annuler des 
décisions administratives, il résulte qu’il n’a pas le pouvoir de se 
substituer à l’administration active. 

Or ne serait-ce pas se mettre à la place de cette dernière que de 
décider si tel acte est une faute de service et si telle faute mérite telle 
peine? Et pour reprendre la terminologie usuelle, le juge adminis- 
tratif peut-il être juge de l’opportunité de la mesure? 

Répondre par l’affirmative à la question, c’est oublier que le 
juge administratif n’est pas un administrateur. Répondre par la 
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négative, c’est courir le risque de donner à la fonction de contrôle 
du juge administratif plus d'apparence que de réalité: solution 
particulièrement dangereuse car elle pourrait amener les citoyens à 
penser que les garanties qu’on a voulu leur donner contre l’excès de 
pouvoir, sont plus illusoires qu’efficaces. 

Ne dire ni oui, ni non, adopter une attitude « à la normande », 
c’est risquer de verser tour à tour dans un rigorisme détaché des 
réalités ou dans un pragmatisme dépourvu de principe: dans les 
deux cas, le juge n’aura pas satisfait à la mission générale d’établir 
une jurisprudence, c’est-à-dire de créer le minimum de sécurité 
juridique indispensable pour le respect de la loi. 

La réponse correcte, tout le monde l’a sur la langue: il faut 
trouver le point d'équilibre, étant entendu que les équilibres n’ont 
jamais qu’une valeur relative et temporaire. 

Mais à peine de s’en tenir aux mots, il faut poser des règles de 
détermination d’équilibre. 

C’est de là que viennent des distinctions comme celle opérée 
entre l’absence de motifs légaux qui vise le cas où une autorité 
administrative prend une mesure que ne justifient pas les faits qui 
l’ont motivée et l’inexistence des motifs légaux qui vise le cas où le 
motif allégué est inexistant, où il est erroné, ou encore, formule 
frappante, où il y a «erreur de fait ou de droit »1. 

Encore les cloisons établies par ces distinctions ne sont-elles pas 
infranchissables. Car il suffit, comme le fait le Conseil d'Etat de 
France, d'étendre la notion de « pouvoir lié », de procéder par une 
opération purement prétorienne à une certaine qualification des 
actes administratifs, pour créer ce que M. De Laubadère appelle 
«le pouvoir lié jurisprudentiel » et par ricochet étendre considéra- 
blement le contrôle du fait à travers le contrôle des motifs légaux. 

Que peut-on déduire de la complexité de ces éléments de la 
recherche du fait et du droit ? 


1 A cette division se superpose encore pour chaque volet une autre dis- 
tinction : d’une part les cas de compétence liée : ce sont les cas dans lesquels 
l’administration est tenue d’agir ou d’agir d’une certaine façon; d’autre 
part les cas de compétence discrétionnaire, c’est-à-dire les cas, dans lesquels 
l’administration apprécie librement si elle doit agir et est beaucoup plus 
libre dans le choix de ses modes d’action. 
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De quelque manière qu’on les aborde, tous ces éléments ont 
trait à la qualification. Ce qui n’est point étonnant car la qualifi- 
cation est le problème du juge. 

La qualification est un rapport, car c’est l’application d’une 
définition. 

Isolés, les éléments d’une définition ne sont que des phénomènes 
plus ou moins concrets. La réalité, ou une certaine réalité de leur 
existence, ne nous apparaît que lorsqu'ils sont mis dans certains 
rapports avec d’autres phénomènes, lorsqu'on aperçoit leur inter- 
action. L’agent de l'Etat n’est ni un individu, ni l'Etat. C’est un 
homme, qui par son activité, contribue au fonctionnement de l’ap- 
pareil étatique et ce n’est que dans ce rapport qu’il est un agent de 
l'Etat. 

Aïnsi la qualification n’est ni le fait matériel, ni la norme juri- 
dique. C’est le rapport que le juge établit entre le fait et la norme. 

De là provient la difficulté de la qualification. Le juge n’est 
point un témoin du fait : il doit le reconstituer. Mais cette recons- 
titution, il ne l’opère qu’en vue de la recherche de la norme appli- 
cable. 

Par conséquent, sa recherche du fait est déjà une interprétation 
du fait. 

D'autre part, même lorsque la norme paraît claire, l'application 
qui en est faite, est équivoque. Car appliquer une règle de droit, 
c’est dire que telle est la volonté de celui qui l’a posée, c’est inter- 
préter une volonté. Et c’est ce que doit faire le juge. 

Revenons-en maintenant à la question que nous posions: 
« Action immédiate. Action médiate. Est-ce là ce qui distingue le 
recours pour excès de pouvoir et le recours en cassation ? » 

Oui, mais la distinction va bien plus loin. C’est la gradation dans 
le pouvoir de qualification qui distingue les deux recours. 

Tout juge qualifie. 

Dans la mesure où le juge est « libre » dans son appréciation des 
faits et dans son interprétation de la norme, il est plus porté à juger 
l'interaction des faits et de la norme, à juger de l’opportunité de la 
mesure administrative. Dans la mesure où, en raison de la structure 
des juridictions, le juge est tenu par une appréciation « souveraine » 
antérieure d’un autre juge, il est plus porté à ne voir que le sens 
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général de la norme, à ne pas apprécier le bien-fondé de l’action de 
l'administration. 

Ce sont ces deux tendances qui se révèlent à l’examen des deux 
genres de recours. 

Commençons par l’excès de pouvoir. 

L'on dit souvent que ce n’est qu’en matière de police que le 
contrôle du Conseil d'Etat va jusqu’à la vérification de l’opportu- 
nité. Les Français disent que le Conseil d'Etat vérifie si les motifs 
sont suffisants pour justifier la mesure édictée et si la gravité de 
celle-ci est proportionnée à l'importance et aux caractères des faits 
qui l’ont provoquée. 

Il est certain qu’il en est ainsi dans la jurisprudence du Conseil 
d'Etat de Belgique en ce qui concerne la liberté des spectacles. 
Dans de nombreux arrêts ! rendus en la matière, le Conseil d'Etat 
a souligné que pour que soit respecté l’article 97 de la loi communale, 
il faut qu’il y ait des circonstances exceptionnelles et de plus que ces 
circonstances soient telles que la tranquillité publique ne puisse 
être maintenue que par l’interdiction. Ainsi le Conseil est amené à 
vérifier si les circonstances étaient telles et si la mesure est appro- 
priée à la menace. 

Peut-être dira-t-on avec De Laubadère que ce n’est pas là juger 
l’opportunité mais la légalité, parce qu’en matière de police l’adap- 
tation de la mesure à la gravité des faits constitue un élément de 
légalité ; en un mot que le pouvoir de police n’est jamais discrétion- 
naire, qu'il est toujours étroitement lié. Pour notre problème, qui 
est celui de l’examen du fait, cette subtilité importe peu. 

La vérification du fait apparaît aussi comme poussée très loin 
dans l'examen d’un règlement communal de police de roulage, 
approuvé par arrêté royal ?. Le Conseil d'Etat a commis un expert 
pour vérifier l'existence des motifs de l’arrêté royal, à savoir ces 
éléments de fait que sont les possibilités d'accès à la voie publique 
des camions d’un transporteur, la détérioration de la voie publique 
par les dits véhicules et le trouble qu’ils apportent à la circulation. 


? Universal Films (44), Luxor Films (225), Universal Films (588), Klock 
(1994), Boris Seltzer (4742) et Benelux Films (5504). 

? Etablissements Calmein & Cie (5884), voir la note d’observation de 
M. QuinTin, Le mouvement communal, mars 1958, p. 181. 
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Le Conseil annule l’arrêté royal pour le motif « qu’il résulte de 
l'examen des griefs invoqués tout autant que des conclusions de 
l’expertise ordonnée, que l'arrêté attaqué est fondé sur des motifs 
inexacts ». 

L'on se trouve encore en matière de police quand il s’agit du 
pouvoir du bourgmestre en ce qui concerne les bâtiments menaçant 
ruine. Le Conseil d'Etat qui a eu l’occasion d'examiner des arrêtés 
du bourgmestre en la matière, affirme sa compétence sans pousser 
les choses jusqu’à vérifier le péril que présente l'immeuble. Mais 
lon notera cependant que le Conseil d'Etat a soigneusement relevé 
les preuves du danger et de son aggravation progressive, la nécessité 
de démolition et les mises en garde par des personnes compétentes 1, 
ou encore «que le requérant ne conteste pas que son immeuble 
menace ruine et présente du danger pour les passants » ?. 

Mais nous ne sommes certes plus en matière de police lorsqu'il 
s’agit de la discipline des fonctionnaires. Or dans différents arrêts, 
le Conseil d'Etat a vérifié l'exactitude des faits et leur appréciation, 
pour conclure par exemple « qu’il ne résulte pas des documents pro- 
duits que les faits mis à charge (du fonctionnaire puni) puissent être 
tenus pour inexistants » $. 

Et l’on notera aussi la formule d’un autre arrêt : « Que le fait 
de l’altération de plusieurs actes administratifs est matériellement 
établi ; que ce fait est susceptible de justifier à lui seul au regard 
du statut des agents de l’Etat la peine de la rétrogradation » #. 

Et nous ne sommes pas davantage, pensons-nous, en matière 
de police quand il s’agit d’adjudications. Or dans plusieurs arrêts, 
le Conseil d'Etat a poussé la vérification du fait jusqu’à un point 
qui lui permet de se prononcer sur «l'exactitude matérielle des 
omissions signalées ». Certes, il ajoute « qu’il n’est pas de la compé- 
tence du Conseil d'Etat de substituer son appréciation à celle de 
l'administration, qu’il s'agisse de juger de la conformité au cahier 


1 Leloup (2660). 

2 Maertens (4237). Voir aussi Van Ginderachter (6150). Consulter à ce 
sujet Les immeubles menaçant ruine, Michel Dumont, RJDA, 1955, p. 168. 

s Lauwers (1540). Voir aussi Devillers (5392), Denijs (3880), Van Rie 
(679). 

4 Charles (5040). 
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de charges ou du caractère plus avantageux pour le maître de 
l'ouvrage d’une offre sur l’autre, du moment qu'aucune erreur 
objective sur les éléments déterminants de la décision n'est éta- 
blie »1. 

Mais dans une autre affaire ?, le Conseil d'Etat annule parce que 
«l’affirmation que la requérante ne produisait pas de meubles 
d'acier est entachée d’erreurs » et que l'affirmation des rapports 
établis pour le Conseil des ministres que l'offre de l’adjudication 
est la plus basse des offres « conformes » n’est pas exacte. 

Dans d’autres causes encore le Conseil a vérifié la conformité 
du projet approuvé au cahier des charges, notamment lorsqu'il a 
fait établir par expert ce qu’il fallait entendre par « béton précon- 
traint » et décidé que « le soumissionnaire introduisant une offre où 
il est fait usage du béton précontraint ne satisfait pas au prescrit 
du cahier des charges » ÿ. 

Et lorsque le Conseil d'Etat vérifie s’il y avait « urgence » pour 
une fourniture de camions militaires 4 ne procède-t-il pas tout à la 
fois à la vérification des circonstances de fait, à leur appréciation, à 
leur qualification? Et ne faut-il pas aussi relever que le Conseil, 
en ce qui concerne la promotion d’un officier, qui est au choix du 
roi, c’est-à-dire de compétence discrétionnaire, déclare : « L’ancien- 
neté des officiers ne peut s’apprécier exclusivement sur la base de 
la date de l’arrêté de nomination à ce grade, mais bien en fonction 
des circonstances diverses de la carrière des officiers et de la date 
des arrêtés de nomination aux autres grades 5. » Et encore que le 
Conseil décide qu’il « lui incombe de déterminer le sens que juridi- 
quement les mots «action d’éclat » ont dans l’OG 74/49 et de 


1 Etablissements Garnier (4031). 

? Ateliers Bruneau (3772). On notera aussi que l'arrêt est fondé sur ce 
que « le ministre n’était pas en mesure d’exercer son pouvoir d'appréciation. 
Que s’il trouvait dans le rapport ou le dossier qui lui étaient soumis des 
éléments établissant que la Société Travaux et Métallurgie était plus apte 
que la requérante à exécuter la commande, que s’il a été procédé à une 
visite des usines de la requérante... les usines Travaux et Métallurgie n’ont 
pas été visitées ». 

# De Nul (5138). Voir aussi Doriat (5127) pour les erreurs dans l’indi- 
cation des métrés. 

4 Peeters (3587). 

5 Foulon (584). 
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vérifier par rapport à cette signification, si la décision du ministre 
est conforme aux éléments du dossier » 1. 

On pourrait certes poursuivre cette analyse en ce qui concerne 
les autorisations de transport?, la qualité de chef de culture #, 
l’accomplissement du service militaire 4 ou d’un stage de notaire 5, 
l'aptitude physique d’un fonctionnaire à remplir ses fonctions f, etc. 

Dans la recherche des motifs d’un acte, la volonté de son auteur 
et la conformité de l’acte à cette volonté est un élément important. 
La chose peut être relativement simple lorsque l’auteur de l’acte 
est une personne physique. Ainsi, le Conseil a constaté que le 
ministre a voulu punir le fonctionnaire intéressé, mais que la mesure 
prise n’est pas une punition ?, ou a estimé qu’en l’espèce une inter- 
vention d’un ministre auprès d’un organe placé sous son contrôle 
ne pouvait être considéré comme une immixtion 8. 

Mais quand il s’agit d’une personne juridique? Pourtant le 
Conseil a vérifié les circonstances de fait pour établir si la démission 
d’un agent communal avait été offerte et acceptée par le conseil 
communal*, si l'autorité communale avait décidé l’adjudication 1. 

Et récemment, le Conseil d'Etat a jugé, que même si le règle- 
ment de police d’un conseil communal se fondait entre autres sur 
la nécessité de protéger l’ordre public, son véritable but était d’as- 
surer la protection des pigeons. 

On peut encore citer un arrêt interlocutoire qui ordonne des 
mesures d'instruction pour « dégager si un établissement déterminé 
relève de l’application de l’article 2bis du règlement de police 


1 Moeykens (3305). Sous le second arrêt en la même cause (3578), le 
Conseil ajoute que « si le Conseil d'Etat a le pouvoir de vérifier si la décision 
du ministre n’est pas contraire aux éléments du dossier, ilne peut subs- 
tituer son pouvoir d'appréciation à celui du ministre ». 

2 Borremans (5365). 

5 Van Zuylen-Van Nijvelt (1605). 

4 Van den Eynde (930). 

5 De Necker (5621). 

6 Kennis (6735) ; Philtjens (6765). 

7 Léonard (1726). 

8 Van Herck (6711). 

° Ryckeboer (349) et ville de Malines (3077). 

1 Etablissements Lagrou (5284). 

u Teeuwen (6697). 
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communal sur les bâtisses, du plan particulier d'aménagement, ou 
du règlement général pour la protection du travail » 1. 

Dans une matière bien spéciale, le Conseil, pour annuler un 
arrêté ministériel, refusant de relever un contribuable d’une 
déchéance de recours en matière d'impôts, a relevé « qu’un élément 
paraissant essentiel à la détermination exacte de la situation du 
requérant à l’égard de l’impôt extraordinaire », n'avait pas été 
antérieurement invoqué, ni examiné ?. 

Ce qui est encore plus frappant : dans l’hypothèse du pouvoir 
discrétionnaire, l’inexistence des motifs semble à première vue sans 
intérêt. Tel serait le cas lorsqu'il s’agit de l’appréciation par l’auto- 
rité supérieure de l'intérêt général. Et cependant le Conseil d'Etat 
retient le motif erroné, comme viciant l’acte $. Et la doctrine lui 
vient à l’appui en échafaudant en France différents systèmes dont 
le plus souriant est sans doute celui de Bonnard selon lequel tout 
acte doit toujours avoir un principe rationnel, ce qui implique 
que tout acte doit avoir un motif. 

Que peut-on déduire de l’ensemble de ces décisions ? Le Conseil 
d'Etat de Belgique se reconnaît toujours compétent pour vérifier si 
la règle de droit était applicable à l’espèce ; il est plus réservé dans 
la qualification des faits et par voie de conséquence dans l’appré- 
ciation du bien-fondé, de l’opportunité, de la mesure prise; il 
reprend sa liberté quand il s’agit d'apprécier la manière dont les 
circonstances de fait ont été établies. 

Et passons maintenant au dernier point : Comment se fait la 
vérification du fait par le juge de cassation ? 

Il semble que l’on puisse faire abstraction, pour ce qui nous 
intéresse de deux éléments primordiaux dans le recours en cassa- 
tion : la preuve et la motivation. 

1 Ville d’Ostende (6221). 

2 Houtart (5850). 

* Commune de Forrières (2866) : « Que la partie adverse soutient que la 
décision incriminée échappe au contrôle du Conseil d'Etat parce qu’elle est 
fondée sur l'intérêt général dont la définition relève dans chaque cas du 
pouvoir d'appréciation du roi lorsque celui-ci exerce le pouvoir de tutelle ; 
que le Conseil d'Etat doit vérifier si l’autorité qui a la tutelle dans ses attri- 
butions est demeurée dans les limites de son pouvoir d’appréciation ; … 


… que l'autorité supérieure n’a pas trouvé dans l’acte sur lequel elle exerçait 
son pouvoir d'appréciation, le caractère d’un acte blessant l'intérêt général. » 
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La preuve est une notion abstraite. Il s’agit pour nous de savoir 
ce dont le requérant est admis à faire la preuve. Savoir si les règles 
de preuves ont été respectées ou non, c’est une question de procé- 
dure, c’est-à-dire non plus un fait des parties ou de tiers, mais le 
fait du juge. Or les faits du juge sont réglés par les dispositions 
concernant la procédure !. Le juge de cassation administrative peut 
toujours constater leur violation, et annuler la décision prise si les 
formes étaient substantielles ou prescrites à peine de nullité. 

De la motivation, un auteur italien Calogero a dit fort justement 
qu'elle est « la clé de tous les recours » et que l’abus qui en est fait 
entraîne une surcharge pour la Cour suprême ?. Il n’y a pas d’argu- 
ments de fait qu’on ne puisse à coups d’arguties revêtir de l’habit 
de la motivation. Ce qu’il importe de savoir au départ c’est qu’en 
principe l’examen du fait est interdit au juge de cassation. Cela 
résulte dans certains cas de dispositions expresses : quand la loi 
décide qu’une commission, c’est-à-dire une juridiction administra- 
tive statue en dernier ressort, cela implique que celle-ci tranche 
définitivement le fait. C’est le cas en matière de dommages de 
guerre *, de pensions de réparation 4 d’agréation de prisonniers 
politiques’, d’allocations de chômagef, pour ne citer que quelques cas. 

L’interdiction ainsi faite semble aussi déduite de la conception 
générale de la fonction d’une juridiction de cassation. Mais cette 
conception semble devoir être adaptée au rôle particulier de la 
cassation administrative. Le Conseil d'Etat, auquel on doit dans la 
requête exposer les faits, connaît non seulement de la violation des 
dispositions légales, mais encore de «l’excès de pouvoir», ce qui est 
une notion beaucoup plus large. 

Or, comme le constate M. De Laubadère, le Conseil d'Etat de 
France se reconnaît le droit de contrôler l'existence matérielle des 


1 On y ajoutera les principes qui en sont déduits pour ce qui concerne 
le droit de la défense. 

2 CALOGERO, 0p. cit., p.172 : « Il difetto di motivazione è diventato una 
specie di chiave universale, buona per riportare qualsiasi questione di 
fronte alla suprema corte, con non lieve aggravio delle sue fatiche. » 

3 Wuyts (2688). 

4 Braet (4386). 

5 Verrees (3849). 

6 Marée (5327). 
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faits sur lesquels repose la décision juridictionnelle, la seule limite 
étant que le juge de cassation ne peut vérifier l’existence des faits 
que «tels qu'ils ressortent des pièces du dossier soumis au juge ». 
Dès lors la limitation commence à devenir beaucoup moins rigou- 
reuse. Car le Conseil d'Etat a annulé la décision d’une juridiction 
administrative en matière de pensions de réparation parce qu’en 
retenant par devers elle certaines pièces, l’administration a donné 
à un acte «une interprétation qui est contraire à sa teneur »!, 

Dans une autre cause le Conseil d'Etat annule parce que la 
commission d'appel d’agréation des prisonniers politiques néglige 
d’avoir égard aux justifications fournies par le requérant pour ne 
retenir que les éléments qui lui sont défavorables ?. 

Cette première brèche n’est pas la seule : il y a la deuxième plus 
efficace encore, semble-t-il : la qualification des faits. 

Et l’on retiendra à ce sujet que le Conseil d'Etat a rejeté le 
moyen fondé sur ce que «la commission d’appel des pensions de 
réparation statue seule sur la force probante des éléments produits 
devant elle quant à la qualité de militaire du requérant », pour le 
motif « qu’il appartient au Conseil d'Etat de vérifier si la commis- 
sion d’appel a, à bon droit, estimé qu’en vertu des dispositions 
légales, le requérant possédait la qualité de militaire » 3. 

Pour ces matières du droit vieilles et connues qui appartiennent 
au droit civil, les notions sont d’ordinaire reçues et admises : cela 
est dû en grande partie à l’action des tribunaux et à la répétition 
des affirmations de principe dans la jurisprudence. Or, c’est un 
truisme de dire que les juridictions administratives n’ont pas été 
construites méthodiquement et que, prises dans leur ensemble, elles 
ne sont pas cohérentes. 

D'autre part, deux secteurs importants du droit administratif 
moderne couvrent des matières dont l’apparition dans le droit est 
récente : le droit des victimes de la guerre — le droit social. 

Il a appartenu au Conseil d'Etat de dégager de très nombreuses 
notions. Pour n’en citer que quelques exemples: la notion de 


1 Dylst (5642). 
? Crutzen (2828). 
3 Stengele (5435). 
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«salaire » en matière de chômage ; la notion de «cause directe et 
indirecte » en matière de dommages de guerre aux biens; la notion 
de «lésions » en matière de dommages aux personnes, la définition 
de la notion «force majeure » en matière d’indemnité de milice, le 
fait du service militaire en matière de pensions de réparation, la 
notion « d’actes attentatoires à l'honneur » en matière de résistance 
ou «d'acte patriotique » en matière de reconnaissance de prison- 
niers politiques. 

Certes, répliquera-t-on, le schéma subsiste : le juge de cassation 
ne modifie pas le fait. Il dit seulement le droit en déclarant que tel 
ou tel acte relève ou ne relève pas de telle catégorie juridique et 
c’est seulement à ce moment que son action se manifeste. 

Cela est vrai. Mais vérifier en matière d’allocations de milice, le 
calcul des revenus !, contrôler l’appréciation de juridictions admi- 
nistratives quant à l’existence d’une force majeure qui a empêché 
l’introduction en temps utile de la demande ?, estimer que tels faits 
sont incompatibles avec la fonction d’officier , ou que tel acte 
d’un chômeur quoique volontairement posé n’est pas un acte 
volontaire au sens de la réglementation du chômage ‘ ou encore que 
tel dommage est la conséquence directe ou indirecte à un fait de 
guerre 5 : est-ce là se limiter à la qualification au sens où on l’entend 
ordinairement ? 

Et ne retrouvons-nous pas ici une certaine analogie avec l’acti- 
vité du juge de l’excès du pouvoir en ce qui concerne l’opportunité ? 
Ce qui ne doit pas nous surprendre : la disposition légale qui règle 
la compétence du Conseil d'Etat pour ces deux genres de recours 
est la même et les mêmes personnes sont à la fois juge de l’excès de 
pouvoir et juge de la cassation. 

Nous voudrions citer un exemple qui nous semble frappant. 
Dans différentes matières, la loi autorise la revision en cas de faits 
ou d'éléments nouveaux. Dans combien de décisions le Conseil, 


1 Etat belge contre Zurings (4883). 

2 Etat belge contre van Houwaert (4770). 

3 Capoen (382). 

4 Joris (6718). 

5 Postman (1943), en matière de dommage aux personnes, Ghysels et 
Etat belge (4467 à 69), en matière de dommage aux biens. 
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après avoir analysé la notion de fait nouveau, n’a-t-il pas annulé 
parce qu’à tort les juridictions administratives avaient en l’espèce 
refusé d'admettre tel élément produit comme relevant de cette 
notion 1? 

N'’était-ce pas, sous le couvert de la vérification du fait nouveau, 
apprécier la nouveauté du fait? 

De ce bref examen, il semble que l’on puisse tirer les conclusions 
suivantes pour le problème du fait et du droit dans la jurisprudence 
du Conseil d'Etat : 


1° I n’y a pas de « fossé » entre le fait et le droit. Même dans la 
cassation administrative un certain contrôle du fait est toujours 
possible. 


20 Sans même parler des cas où le contrôle du fait est effectué 
par le juge administratif qui statue au fond, un certain contrôle 
du fait est toujours possible par la voie de la qualification. 


3° La compétence de tout juge est déterminée par sa fonction 
propre dans le cadre général de l’administration de la justice. 
S'agissant du juge administratif, il convient de se rappeler que son 
rôle est de veiller à la légalité des actes de l’administration, sans se 
substituer pour autant à l’administration. 

La conception que le juge administratif se fera de ce rôle et la 
nature de son intervention seront, dans une certaine mesure, fonc- 
tion de l’équilibre qui se réalisera entre ces deux forces : d’une part 
l’action de l’exécutif et d’autre part l’action du juge chargé de 
contrôler la légalité des actes de ce pouvoir. 


1 Niederprum (3212) : «… que si la commission d’appel des pensions de 
réparation apprécie souverainement la matérialité des éléments nouveaux 
produits à l’appui d’une demande de revision, il appartient au Conseil d'Etat 
de contrôler le caractère légal que la commission d’appel attribue à ces 
éléments nouveaux. » 

Ninitte (5260) : « … que la commission d’appel des pensions de réparation 
ne pouvait rejeter l’élément nouveau invoqué sans examiner les raisons 
pour lesquelles le ministre de la défense nationale avait proposé le défunt 
pour l'attribution d’une distinction honorifique. » 


LA NOTION D'URGENCE DANS LA JURISPRUDENCE 
DU CONSEIL D'ÉTAT DE BELGIQUE: 


par G. Born», Bruxelles 


Le problème de l’urgence ne s’est posé que peu de fois encore 
à la section d’administration du Conseil d'Etat de Belgique, mais 
c’est dans des domaines aussi divers que ceux de la loi provinciale, 
de la législation sur la comptabilité de l'Etat et de la compétence 
de la section de législation du Conseil d'Etat. Nous nous proposons 
d'analyser d’abord ces quelques arrêts un à un, pour les commenter 
ensuite spécialement sous l’angle du droit et du fait. Nous essayerons 
de définir le jugement de droit et le jugement de pur fait. Nous 
tirerons les conséquences de la position adoptée, au point de vue 
de la compétence des juridictions et, enfin, nous dirons quelques 
mots de la méthode en droit. 


* 
* * 


La première espèce à propos de laquelle le Conseil d'Etat a eu 
à connaître de la notion d'urgence, est celle-là même qui a servi 
d'exemple à M. Vauthier pour introduire la passionnante commu- 
nication qu'il a faite naguère sur la théorie des actes dits « déta- 
chables » en droit administratif ?. Il s'agissait de la fourniture à 
l'Etat d’une centaine de machines à écrire. Ces machines furent 
demandées par le ministre des Finances en mai 1949. En juin, le 
ministre des Communications (qui est, en Belgique, le fourrier ordi- 
naire des ministères) demande prix à six firmes de la place en se 


1 Texte, revu et complété, d’une communication faite au Centre national 
de recherches de logique à Bruxelles, le 24 janvier 1959. 

2 Communication faite au Centre national de recherches de logique à 
Bruxelles, le 26 avril 1958, par M. Marcel VAUTHIER, président de chambre 
au Conseil d'Etat, et publiée sous le titre Analyse d’une construction juri- 
dique: les «actes détachables » en droit administratif, dans le Journal des 
Tribunaux, Bruxelles, 1958, p. 413-417. 
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référant au cahier général des charges. En juillet, on ouvre les 
soumissions, c’est-à-dire qu’on décachette les offres de prix et qu’on 
en prend connaissance. En octobre, le ministre décide de conclure 
marché avec la firme Tondelier pour un prix fixé dans les 
900.000 francs. En janvier 1950, il notifie son choix à la firme inté- 
ressée et son refus aux autres. La firme Cobesma, qui était soumis- 
sionnaire à un prix inférieur de 100.000 francs, introduit un recours 
en annulation au Conseil d'Etat et obtient gain de cause. 

M. Vauthier a expliqué qu’en pareil cas, le Conseil d'Etat annule 
la décision de l’administration de passer le marché, mais n’annule 
pas et ne saurait annuler le marché lui-même, qui échappe à sa 
compétence. Cette solution paradoxale, illogique en tout cas, cette 
sorte de coup d’épée dans l’eau, est l’aboutissement de toute une 
construction juridique qu’on a appelée la théorie des actes déta- 
chables. Mais ce qui nous intéresse ici, ce ne sont pas les effets de 
l’arrêt Cobesma 1 ; ce sont les moyens que la requérante a fait valoir 
et les réponses que la partie adverse y a opposées. 

Le principal moyen, celui que le Conseil d'Etat a retenu, c’est 
que la décision du ministre des Communications n'avait pas res- 
pecté l’article du cahier général des charges qui oblige l’adminis- 
tration à faire autoriser ou ratifier son choix par le Conseil des 
ministres ou par le premier ministre lorsque l’adjudicataire n’est 
pas «le plus bas soumissionnaire ». Pour sa défense, le ministre a 
invoqué que le marché qu’il avait décidé n’était pas une adjudi- 
cation publique, mais une adjudication restreinte, c’est-à-dire, aux 
yeux de la loi, un marché de gré à gré, qui avait été conclu, entre 
autres raisons, à cause de l'urgence, dont l'administration était seule 
juge. Il faut savoir, en effet, que la loi du 15 mai 1846 dispose que 
«tous les marchés au nom de l'Etat sont faits avec concurrence, 
publicité et forfait »; mais que l’article 22 de la loi prévoit qu'« il 


1 Arrêt Cobesma, N° 1034-IIT, du 10 août 1951 (Recueil Dumont-Baeyens, 
1951, p. 375). Cet arrêt a fait l’objet de notes d'observations de la part de 
MM. H. MaTToN dans Recueil de jurisprudence du droit administratif et du 
Conseil d'Etat, 1952, p. 87-89, et Y. DouxcHampPs, dans le Journal des 
Tribunaux, 1952, p. 575-577. Voir aussi F.-M. REMmioN, Le Conseil d'Etat et 
les marchés de l'administration, dans les Annales de la Faculté de Droit de 
Liège, 1960, p. 427-478. 
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peut être traité de gré à gré » dans neuf hypothèses, et en dernier 
lieu « pour les fournitures, transports et travaux qui, dans les cas 
d'urgence évidente, amenés par des circonstances imprévues, ne 
peuvent subir les délais des adjudications ». 

Dans son arrêt, le Conseil d'Etat ne rencontre pas expressément 
l’exception d’incompétence, mais il se prononce simultanément sur 
l'existence de l’urgence et sur la nature du marché litigieux. Il 
considère que le ministre n’a pas pu avoir en vue un marché de 
gré à gré, puisque l’administration a mis le marché en adjudication 
conformément aux clauses et conditions du cahier général des 
charges et en fixant les délais de l’adjudication, et puisqu'elle a 
laissé s’écouler six mois entre l’ouverture des soumissions (juil- 
let 1949) et la notification du marché (janvier 1950). 

Le classement dans la catégorie juridique des adjudications 
publiques (opposée à celle des marchés de gré à gré) des conventions 
intermédiaires que la technique des marchés appelle les adjudi- 
cations restreintes, est un bel exemple de qualification, certes inté- 
ressant pour les rapports entre le fait et le droit. Mais revenons à 
l’urgence. L'article 22, 99, de la loi de 1846 exige l’urgence évidente. 
Le Conseil d'Etat a constaté que, de toute évidence, en l’espèce 
l’urgence n’existait pas. Il n’a pas discuté la nature de la prétendue 
urgence invoquée ; il a vu qu’il n’y avait pas d’urgence. Provisoi- 
rement, disons qu’il a tranché en fait. 


Le Conseil d'Etat a rencontré l’argument de l’urgence dans une 
seconde affaire d’adjudication. Il s’agissait cette fois de la fourni- 
ture de 2000 remorques à l’armée. Le Ministère de la défense natio- 
nale ouvre les soumissions en octobre 1952. En novembre, le ministre 
fait savoir à tous les soumissionnaires qu'aucune suite ne sera don- 
née à l’adjudication, à cause des restrictions budgétaires imposées 
à son département. En décembre, le Conseil des ministres rouvre les 
crédits et autorise le ministre de la Défense nationale à traiter de 
gré à gré avec l’un des soumissionnaires, la firme Levacq. La firme 
Peeters, qui avait offert un prix inférieur de 200.000 francs à celui 
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de l’élue, demande au Conseil d'Etat, et obtient, l’annulation de la 
décision ministérielle. 

La requérante avait naturellement soutenu que la décision atta- 
quée ne pouvait être prise en application de l’article 22, 9, de la 
loi de 1846, parce qu’il n’y avait ni circonstance imprévue ni 
urgence évidente. Le ministre avait rétorqué que la réouverture de 
crédits, décidée au début de décembre, était certes imprévue et 
qu’elle avait créé l’urgence, parce que la dépense devait être engagée 
avant la fin de décembre pour pouvoir être inscrite par l'OTAN 
au nombre des dépenses faites par la Belgique en 1952 pour l’exé- 
cution de ses engagements internationaux. 

En cette affaire, le Conseil d'Etat ne s’est pas prononcé sur 
l’évidence de l’urgence, mais il a défini l’urgence par ses rapports 
avec les circonstances imprévues. L'arrêt Peeters ! dit deux choses 
à ce sujet. D’une part, les circonstances imprévues visées par 
l’article 22, 99, de la loi de 1846 doivent être « un événement imprévu 
imposant d'urgence l’achat de fournitures »; en effet, les auteurs de 
cette disposition l’ont justifiée devant le parlement en disant qu’elle 
était nécessaire « pour les cas de rupture de digues ou autres événe- 
ments calamiteux ». Or, la réouverture de crédits alléguée par le 
ministre ne constitue pas une telle circonstance imprévue, parce 
que ce n’est pas elle qui a provoqué la nécessité de doter l’armée 
de 2000 remorques. 

D'autre part, «s’il y avait urgence à obtenir les fournitures, cette 
urgence n’était pas le résultat d’une circonstance que l’adminis- 
tration (n’aurait) pas eu la possibilité de prévoir en temps voulu 
pour procéder à l’adjudication ». Le Conseil d'Etat faisait ainsi allu- 
sion aux réductions et réouvertures de crédits, trop fréquentes pour 
prendre au dépourvu une administration tant soit peu prévoyante. 
Et il ajoutait : « L’urgence évidente [de l’article 22, 90] doit s’inter- 
préter comme s'appliquant aux fournitures qui doivent être faites 
pour pallier les conséquences d’un événement imprévu. » 


: Arrêt Peeters, N° 3587-ITI, du 9 juillet 1954 (Recueil Dumont- Baeyens, 
1954, p. 714). Voir la note d’observations de M. F.-M. REMION, auditeur 
au Conseil d'Etat, dans RJDA, 1954, p. 295-301, et, du même auteur, 
D Un article déjà cité sur Le Conseil d’Etat et les marchés de l’admi- 
nistration. 
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En somme, le Conseil d'Etat affirme que les deux éléments de 
la disposition légale invoquée ne peuvent être dissociés, que le lien 
qui les unit ne peut être brisé. Il l’affirme de deux manières : en 
définissant l’événement imprévu, puis en définissant l’urgence évi- 
dente. Cette double affirmation d’un lien qui saute aux yeux sur- 
prendra peut-être les logiciens. Elle surprendra moins ceux qui 
connaissent les inconséquences naïves des plaideurs et celles, moins 
naïves, de leurs avocats. 

Quoi qu’il en soit, la double affirmation n'était pas inutile en 
l'espèce, puisqu'elle a permis au Conseil d'Etat de juger en fait, 
d’une part, que la réouverture de crédit n’était pas un événement 
imprévu au sens de l’article 22, 90, de la loi de 1846 et, d’autre part, 
que la nécessité d'engager la dépense ne constituait pas l’urgence 
évidente au sens du même article. Mais, pour en arriver à ces appré- 
ciations de fait, le Conseil d'Etat a dû affirmer en droit que, dans 
le contexte de l’article 22, 99, l'événement imprévu devait provo- 
quer par lui-même l’achat urgent et, réciproquement, l’urgence 
évidente devait être celle de la fourniture. 

Peu importe, au demeurant, que dans le texte de l’arrêt, l’affir- 
mation de droit précède l’affirmation de fait sur le premier point 
et que ce soit l’inverse pour le second point. Les juristes savent que 
le texte d’un jugement ou d’un arrêt ne reproduit pas toujours 
fidèlement, tant s’en faut, le cheminement de la pensée du juge. Et 
les logiciens savent que, dans la pensée, dans le raisonnement juri- 
dique surtout, la conclusion se présente souvent avant le motif. Ce 
qui compte, ce qu'il faut retenir de ce deuxième arrêt, c’est que le 
Conseil d'Etat a jugé, incontestablement, en droit ef en fait. 


* 
* * 


Entre les deux recours relatifs aux adjudications, le Conseil 
d'Etat en a jugé deux autres en matière d’urgence. Ils concernent 
la loi du 23 décembre 1946 créant un Conseil d'Etat, et plus préci- 
sément l’article 2, alinéa 2, relatif à la consultation de la section de 
législation. Cette disposition oblige le gouvernement à soumettre à 
la section, sauf en cas d’urgence, tous les projets de lois non budgé- 
taires et les projets d’arrêtés « organiques et réglementaires ».. 
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Or, le 15 juillet 1951, paraissait au Moniteur belge un arrêté 
ministériel du 13 juin 1951 fixant les prix maxima de vente, aux 
consommateurs, des charbons et agglomérés de houille et de 
lignite. Il invoquait l’urgence, en son préambule, afin de justifier le 
fait qu’il n'avait pas été soumis au Conseil d'Etat. Les charbonniers 
détaillants attaquèrent l’arrêté devant la section d'administration 
en invoquant, entre autres moyens, que les trente-trois jours qui 
s'étaient écoulés entre la signature de l’arrêté et sa publication, 
prouvaient que l’urgence invoquée n’existait pas. Mais le ministre 
invoqua un erratum, également publié au Moniteur, et produisit 
l'original de son arrêté, qui portait la date du 13 juillet. 

Dans son arrêt !, le Conseil d'Etat constate « que les parties 
requérantes ne se sont pas inscrites en faux contre l’acte authen- 
tique »; il considère « que cet acte prouve que la date publiée au 
Moniteur n’est pas celle à laquelle avait été pris l’arrêté » et il en 
conclut « que le moyen invoqué manque de fondement ». Apparem- 
ment, le Conseil d'Etat s’est borné à constater en fait que le 
«long » intervalle dont on tirait argument contre l’urgence invoquée 
n'avait pas existé. 


Le 31 mars 1951, le Moniteur belge avait publié un arrêté minis- 
tériel du 23 mars relatif au prix du gaz, en particulier du gaz destiné 
à la distribution publique. La Société anonyme des Forges de 
Clabecq demanda à la section d'administration du Conseil d'Etat 
d'annuler l’arrêté, en invoquant, outre des raisons de fond qui ne 
nous intéressent pas, le fait que le ministre avait omis abusivement 
de soumettre son arrêté à l’avis de la section de législation, en 
invoquant une urgence qui n'existait pas. 

De son côté, le ministre contestait au Conseil d'Etat le pouvoir 
d'apprécier l'urgence qu’il avait invoquée. Le Conseil répondit ? 


! Arrêt Fédération des Unions professionnelles reconnues des charbonniers 
détaillants de Belgique, N° 1840-III, du 26 septembre 1952 (Recueil Dumont- 
Baeyens, 1952, p. 899). 

? Arrêt Forges de Clabecq, N° 2269-III, du 13 mars 1953 (Recueil Dumont- 
Baeyens, 1953, p. 316). 
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qu'il a le devoir d’examiner si le gouvernement a bien compris 
l’urgence dans le sens que lui a donné le législateur à l’article 2 de 
la loi de 1946. C'était d'autant plus nécessaire en l'espèce que le 
requérant, dans son argumentation, rapprochait l’article 2 d’une 
autre disposition de la même loi où il est question d’une autre 
urgence. L'article 45 permet à la section de législation, lorsque le 
ministre lui demande un avis dans les trois jours, de siéger sans les 
deux assesseurs dont la présence serait normalement requise auprès 
des trois conseillers. Il est sous-entendu que, si le Conseil d'Etat n’a 
pas donné son avis dans le délai, le ministre, de son côté, peut 
passer outre. Or, en l'espèce, la requérante prétendait que le 
ministre des Affaires économiques aurait pu trouver les trois jours 
nécessaires à l’avis, puisque huit jours s'étaient écoulés entre la 
signature de l’arrêté et sa publication au Moniteur. 

Mais le Conseil d'Etat n’admet pas le rapprochement des deux 
urgences. Ce n’est pas, dit-il, parce que l’article 45 permet au 
gouvernement de se passer après trois jours d’un avis qu’il a demandé 
d'urgence, que le gouvernement ne pourrait se dispenser de demander 
l'avis que pour les seuls arrêtés qui seraient publiés dans les trois 
jours de leur date. En effet, à l’occasion de l’article 2, le législateur 
n’a fait nulle référence à l’article 45. 

Ayant ainsi tranché en droit, le Conseil d'Etat constate en fait 
que le délai de huit jours ne contredit pas la notion d’urgence de 
l’article 2, « d'autant plus, ajoute-t-il, que (le ministre) fait observer 
avec raison que les fêtes de Pâques (qui tombaient dans le délai) 
ont retardé la publication de l’arrêté ». Ce « d’autant plus » signifie 
- que, même sans cette circonstance, le Conseil d'Etat n'aurait pas 
- estimé le délai critiquable. (On aperçoit ici l'importance de la pré- 
cision dans la rédaction des jugements et des arrêts, et notamment 
dans l’emploi des locutions conjonctives et disjonctives...) 


*k 
* * 


Le cinquième et dernier arrêt concerne l’application de l’ar- 
ticle 107 de la loi provinciale. Cette disposition permet à la dépu- 
tation permanente, en dehors des sessions du conseil provincial, de 
«prononcer sur les affaires qui sont spécialement réservées au 


12 
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Conseil dans tous les cas où elles ne sont point susceptibles de remise » 
(à l'exclusion de certaines matières et sous réserve de ratification). 
Se prévalant de cette prérogative, la députation permanente du 
conseil provincial d'Anvers suspendit, le 29 août 1952, deux 
articles du règlement général d'ordre intérieur du personnel de la 
province, pour la raison que ces articles, parmi d’autres, faisaient 
l’objet d’un recours au Conseil d'Etat et que leur annulation ris- 
quait de rendre contestable la validité de toutes les mesures d’appli- 
cation. 

Les sieurs Meulepas et consorts attaquèrent la décision de sus- 
pension devant le Conseil d'Etat, en soutenant que le danger d’an- 
nulation ne constituait pas un des cas d’urgence visés par l’ar- 
ticle 107 de la loi provinciale. Le Conseil d'Etat a répondu, avec 
une extrême concision, qu’«en estimant nécessaire d'empêcher que 
fussent appliquées des dispositions qui pourraient être annulées, la 
députation avait justifié du caractère d'urgence exigé par la loi »{, 
Le Conseil n’ayant pas fait de commentaire sur la disposition légale 
en cause, n'ayant pas interprété la notion d'urgence qu’elle implique 
sans la nommer, nous dirons, provisoirement, qu'il a jugé en fait. 


* 
* * 


Il nous reste, et c’est le plus important, à reprendre les arrêts 
qui viennent d’être analysés, pour les commenter ex professo sous 
l’angle de la distinction entre le fait et le droit. Afin de mieux 
pouvoir dire quand le juge tranche en fait ou en droit, quand il a 
affaire à une notion de fait et quand à une notion de droit, il ne 
serait peut-être pas inutile de nous rappeler ce qu’est le droit et ce 
qu'est le fait. Sans recourir à de savantes définitions académiques, 
nous croyons qu'il n’est pas inexact de dire que le droit est un 
ensemble de règles, de normes obligatoires, de choses qu'il faut faire 
ou ne pas faire, et que le fait est un ensemble de choses qui ont 
été effectivement faites ou omises, d'événements qui se sont pro- 
duits, de circonstances qui se sont présentées. 


* Arrêt Meulepas, N° 4933-IV, du 7 février 1956 (Recueil Dumont- 
Baeyens, 1956, p. 84). 
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Il y a des cas où il est relativement aisé de faire le départ entre 
les éléments de droit et les éléments de fait. Quand le Conseil d'Etat 
déclare, dans l’arrêt Peeters, que les circonstances imprévues visées 
à l’article 22, 90, de la loi de 1846 doivent imposer d'urgence l’achat 
de fournitures, et quand il déclare que l’urgence évidente visée au 
même article doit s’entendre des fournitures mêmes dont l’événe- 
ment imprévu impose l'acquisition, il interprète un article de loi 
en en recherchant l'esprit, en invoquant les commentaires et, par- 
tant, les intentions des auteurs de la loi : il fait incontestablement 
du droit. En revanche, il tranche incontestablement en fait, parce 
qu'il constate et interprète des faits, quand il constate qu’en 
l’espèce, la réouverture du crédit pour les remorques à la défense 
nationale ne constitue manifestement pas l’événement qui a imposé 
l’acquisition des remorques; il tranche en fait encore quand il 
déclare qu’en l’espèce l’urgence, si urgence il y a, provient non pas 
de la réouverture du crédit, mais bien plutôt du fait que le crédit 
a été suspendu jusque dans le dernier mois de l’exercice pendant 
lequel la dépense devait être engagée, et qu’en tout cas l’adminis- 
tration avait eu la possibilité de prévoir la réouverture du crédit 
et de prendre ses dispositions en conséquence. 

Il en va de même dans la première partie de l’arrêt Forges de 
Clabecq. Là, le Conseil d'Etat déclare en droit que la notion d’ur- 
gence de l’article 2, alinéa 2, de la loi de 1946 est sans relation avec 
le délai de trois jours de l’article 45 de la même loi. Conséquence 
sous-entendue : le fait que l’arrêté ministériel attaqué a été publié 
plus de trois jours après sa signature n’est pas en lui-même déter- 
minant. 

Mais le Conseil d'Etat fait dans le même arrêt un pas de plus, 
un pas qui n’est plus imposé par la considération de droit qui pré- 
cède, quand il déclare que le délai de huit jours qui s’est effective- 
ment écoulé entre les deux dates, «n’est pas de nature à établir 
que le gouvernement a donné au mot «urgence » un sens qu'il n’a 
pas dans la loi ». Qu'est-ce à dire? Nous avons vu que l'incidence 
des fêtes de Pâques était présentée dans l’arrêt comme un argu- 
ment supplémentaire. Si l’on en fait abstraction, comme on est 
en droit de le faire, il reste qu’un délai de publication d’une semaine, 
plus exactement de huit jours, est estimé ne pas faire échec à la 
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notion d'urgence. Affirmation sous-jacente de portée générale, qui 
à notre sens constitue une norme, qui précise, d’une manière 
exemplative sans doute, mais néanmoins abstraite, la notion vague 
d'urgence de l’article 2 de la loi de 1946. Il faut remarquer qu'en 
l'occurrence la norme n’est pas définitive. En effet, le Conseil d'Etat 
sera peut-être amené dans l’avenir à tolérer de plus longs délais, 
jusqu’au jour où il se trouvera devant une publication qu’il estimera 
tardive au regard de l’urgence. Ce jour-là, il aura fixé une limite !. 

Au sujet de cette limite, y aurait-il une indication dans l'arrêt 
Fédération des Unions professionnelles des charbonniers détaillants ? 
En cette affaire, en déclarant que le moyen manque de fondement 
parce que l’intervalle entre la signature de l’arrêté réglementaire et 
sa publication n’avait été que de frois jours, et non de trente-trois, 
le Conseil d'Etat, tout en paraissant se borner à une constatation 
de pur fait, a tout de même énoncé implicitement qu’un intervalle 
de trois jours était admissible au regard de l’urgence : c'était l’évi- 
dence même. (Nous venons de voir que, dans un arrêt plus récent, 
le Conseil l’a dit explicitement d’un délai de publication de huit 
jours.) Mais la mise au point qu'il a dû faire au sujet du fait, lui 
a enlevé l’occasion de dire ce qu’il aurait pensé du prétendu délai 
d’un mois qui avait été invoqué contre le caractère d'urgence. On 
ne saurait prétendre, en effet, que si le Conseil avait trouvé admis- 
sible un délai de trente-trois jours, il l’aurait dit, sans se soucier de 
vérifier la longueur réelle du délai en cause ! On ne peut donc pas 
déduire de son silence qu'il estimait qu’un délai de plus d’un mois 
eût fait échec à la notion d'urgence. Il faudra encore attendre 
avant de connaître la limite à laquelle on vient de faire allusion ?. 


1 A propos de ce procédé, Me P. Foriers a fait remarquer en termes 
particulièrement heureux, que le Conseil d'Etat laisse « l’autre» se pro- 
noncer ; sans dire lui-même quand il y a urgence, il laisse à l'administration 
une «frange d’appréciation ». 

? Signalons à titre comparatif que, depuis la présente communication, 
le Conseil d'Etat a déclaré, dans un nouvel arrêt à propos de la même urgence 
de l’article 2 de la loi du 23 décembre 1946 : 

1° «que la circonstance qu’(un) arrêté royal est entré en vigueur deux 
mois après la date de sa publication, peut s’expliquer par la nature des 
mesures édictées et n’exclut pas la notion d’urgence » ; et même : 

2° « que le fait qu’(un) arrêté royal n’est intervenu qu’au bout de sept ans 
(après l’entrée en vigueur de la loi qu’il exécute), n'implique pas que le 
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C’est un processus semblable, mais en sens inverse, que le 
Conseil d'Etat a suivi à l’égard du délai admissible en matière 
d’adjudications. (Ce délai n’a rien de commun, faut-il le dire, avec 
le précédent 1.) L'arrêt Cobesma estime manifestement excessif — 
et pour cause ! — le délai de six mois que l’administration a laissé 
s’écouler entre l’ouverture des soumissions et la notification du 
marché à l’adjudicataire. Ici aussi, il y a jugement en fait si l’on 
veut, mais avec une norme sous-jacente, une norme très provisoire 
appelée, en se restreignant cette fois, à devenir une limite. En 
attendant, le Conseil d'Etat a pu déduire de l’existence de ce délai 
exorbitant que le Ministère de la défense nationale n’avait pu 
vouloir un marché de gré à gré, puisqu'il n’y avait aucune urgence 
et puisque, d’autre part, appel avait été fait aux adjudicataires 
conformément au cahier général des charges. Le second argument, 
qui constitue apparemment une simple constatation de fait, a pour- 
tant amené le Conseil d'Etat à énoncer, en manière de parenthèse, 
un jugement de droit, puisque le Conseil a refusé, répondant à une 
objection de la partie adverse, de ranger les adjudications restreintes 
parmi les marchés de gré à gré visés à l’article 22, 90, de la loi 
de 1846. 

Le dernier arrêt analysé n'offre pas de raisonnement aussi 
complet. L'arrêt Meulepas se présente, bien sûr, comme individua- 
lisé dans sa forme: «La députation permanente, dit le Conseil 
d'Etat, a justifié le caractère d’urgence requis par la loi comme 
fondement de sa compétence, en estimant nécessaire … » mais la 
suite a une allure principielle, une portée générale : «… (en esti- 
mant nécessaire) d'empêcher qu’il fût fait application de disposi- 
tions qui pourraient être annulées par le Conseil d'Etat. » Telle 
quelle, cette jurisprudence pourra être appliquée d’emblée à toutes 


ministre ne pouvait pas estimer à bon droit devoir mettre fin d'urgence 
à cette situation » (arrêt De Belgische Diamantfabrikant, N° 7840-IV, du 
10 mai 1960)! 

1 M. Buch a souligné avec raison qu’il y a autant d’urgences différentes 
que de textes qui font appel à la notion d'urgence. Nous avons dit plus 
haut que le Conseil d'Etat avait refusé d’établir un rapport entre deux 
urgences mentionnées dans des articles distincts d’une même loi. Il doit en 
être ainsi, a fortiori, pour les urgences prévues par des lois et pour des 
matières différentes. 
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les espèces semblables. On pourrait donc dire que, dans cet arrêt, 
le fait est implicitement jugé dans le droit. Mais c’est en droit que 
le juge s’est prononcé. 


La première conclusion que nous pensons pouvoir tirer de cet 
essai, c’est que le Conseil d'Etat, et nous serions enclin à dire le 
juge en général, juge en droit beaucoup plus souvent qu'on l’ima- 
gine. Il juge en droit non seulement lorsqu'il énonce une règle non 
écrite, en comblant les lacunes de la loi; non seulement lorsqu'il 
interprète une règle écrite, en résolvant les contradictions appa- 
rentes (ou réelles) de la loi, ou en éclairant les obscurités de la loi, 
ou en précisant le vague de la loi; mais encore, lorsqu'il qualifie 
juridiquement les faits, lorsqu'il les interprète en leur donnant une 
portée ou des conséquences de droit, car il est amené pour ce faire 
à formuler implicitement, voire inconsciemment, des règles-corol- 
laires qui appliquent in abstracto les règles écrites à des hypothèses 
particulières, à des groupes d’espèces déterminés. 

A notre sens, le juge ne statue exclusivement en fait que lorsqu'il 
se borne à établir les faits et à les interpréter dans leurs rapports 
entre eux, sans faire appel à des notions juridiques 1. C’est assez 
ra ; on pourrait même dire que cela ne se rencontre guère que 
dans des décisions négatives. Par exemple, au Tribunal civil, un 
demandeur en dommages et intérêts serait débouté parce que le 
juge démontrerait que le défendeur n’est pas l’auteur de l’acte liti- 
gieux, qu’il y a eu erreur sur la personne. Aucun des arrêts du 
Conseil d'Etat analysés ci-dessus n’a jugé exclusivement en fait. 


! C’est aussi l’opinion de M. Perelman. Aux juristes qui lui objectent 
que la Cour de cassation refuse catégoriquement de connaître de certains 
problèmes où interviennent pourtant des définitions juridiques, telles les 
évaluations de dommages, M. Perelman répond que la Cour suprême 
baptise « pur fait » ou abandonne plus pudiquement à « l’appréciation sou- 
veraine du juge du fond » des domaines dans lesquels elle préfère ne pas 
s’aventurer, pour des raisons dont elle est seule juge. En se saisissant, un 
beau jour, de certains conflits dont elle n’avait pas voulu connaître aupara- 


vant, elle démontre bien que ceux-ci relevaient depuis toujours de sa 
compétence ! 
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Bien plus, aucune des affirmations qu’ils contiennent n’a été faite 
directement et exclusivement en fait. 


+ 
* * 


Notre deuxième conclusion est une conséquence de la première. 
Si le droit « mord » à ce point sur le fait, il est évident que la dis- 
tinction entre le fait et le droit perd beaucoup de son importance 
originaire et originelle, nous voulons dire au point de vue de la 
compétence. 

On a dit que l'interprétation de la loi était par définition le 
domaine de tout juge et l’établissement du fait, le domaine exclusif 
du juge du fond, seule étant contestée la zone intermédiaire de 
l’interprétation ou du moins de la qualification du fait 1. Dès lors, 
la question cruciale est celle-ci: Quand l'interprétation du fait 
constitue-t-elle une qualification juridique ? C’est, à notre sens, dès 
qu’elle fait appel à une notion juridique, et nous entendons par là 
non seulement les notions qui sont des inventions des juristes 
(comme la personnalité morale, ou la probation), non seulement les 
notions qui sont définies par la loi, soit par leur essence ou leurs 
composantes (comme beaucoup de notions de droit civil), soit par 
relation (comme l'urgence évidente liée à la notion de circonstances 
imprévues, dans la loi de 1846). Nous entendons encore par notion 
juridique toute notion qui est simplement citée dans une loi ou un 
règlement (telles l’urgence de l’article 2 de la loi de 1946 et les 
«affaires non susceptibles de remise » de l’article 107 de la loi pro- 
vinciale). Toute notion citée dans une loi devient juridique parce 
qu’elle constitue un des éléments de la règle et participe donc, qu'on 
le veuille ou non, à son caractère normatif. 

En réfléchissant à cette considération, on s'étonne beaucoup 
moins de l’évolution de la jurisprudence de la Cour de cassation et 
de sa prétendue intrusion de plus en plus poussée dans le fait. On 
en arrive à se demander, au contraire, si les « anciens » n’ont pas 


1 Me A. Bayart établit dans les décisions du juge une division trinaire : 
la décision en droit, la décision en fait et la qualification, qui selon lui serait 
mixte. Pour M. Buch, au contraire, la qualification n’est ni du fait ni du 
droit : elle est leur charnière, le point de rencontre de la norme et de la vie. 
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souffert d’une sorte de jansénisme juridique, en considérant comme 
interdit au juge de cassation tout ce qui touchait de près ou de loin 
au «fait »1. 

Nous ferons un pas de plus. Puisque, comme le dit M. de 
Laubadère, «la notion de légalité est plus vaste que la notion de 
loi », nous entendrons enfin par notions juridiques toutes celles qui 
figurent, si l’on peut dire, dans les principes généraux du droit et 
dans leurs corollaires non écrits, peu importe qu’ils soient imposés, 
par exemple, par le souci de limiter les restrictions aux libertés 
publiques, comme dans le contrôle du pouvoir de police, ou par le 
souci de garantir l'intégrité de la personne, comme dans le contrôle 
du pouvoir disciplinaire. On sait que dans ce dernier domaine, le 
Conseil d'Etat de Belgique s’est aventuré fort loin, puisqu'il a été 
jusqu’à dire non seulement que tel fait commis par tel fonctionnaire 
constituait une faute disciplinaire, mais encore qu'il suffisait à lui 
seul à justifier l’application de telle peine déterminée ; alors que le 
statut des agents de l'Etat ne contient aucun tarif disciplinaire, ni 
même aucune énumération ou définition de fautes … ?. 

Mais où cela s’arrête-t-il? Où se trouve donc la frontière, qui 
semble reculer sans cesse comme un mirage, entre le fait et le droit ? 
Eh bien! cette frontière, c’est le juge lui-même qui la trace, nous 
entendons le juge de la cassation et le juge de l’excès de pouvoir, 
chacun sur son terrain. Le juge suprême, chaque fois qu’il estime 
ne pas devoir ou ne pas pouvoir s'occuper d’un certain genre de 
problèmes — et ce peut être pour toutes sortes de raisons, qu'il 
serait éminemment intéressant de relever et de classer — chaque 
fois il plante une borne, en déclarant qu’il laisse la solution à 


1 Me Bayart explique que, la qualification pouvant être plus ou moins 
générale ou au contraire plus ou moins « concrète », la Cour de cassation 
hésite davantage à qualifier un cas précis qu’à donner une qualification à 
un élément commun à un certain nombre d’espèces. 

? M. Vauthier justifie l'audace du Conseil d'Etat, comparée à la prudence 
de la Cour de cassation, en disant que la haute juridiction administrative 
est appelée par nature à travailler sur des faits ; qu’étant une juridiction 
prétorienne, elle « intègre peu à peu des états de fait dans le droit » ; et enfin, 
qu’étant le juge du pouvoir, il lui appartient de fixer à celui-ci ses droits 
et ses limites, et notamment les limites de « l'opportunité » (par exemple, 
en déclarant qu’en bonne administration, telle urgence ne saurait être inter- 
prétée de telle manière). 


4 s Sté 
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l’« appréciation souveraine » du juge du fond ou de l'administration, 
selon le cas. C’est alors qu'il parle du « pur fait » et, en certains cas, 
de l’opportunité. À ce propos, il y aurait toute une étude à faire, 
et même plusieurs, sur les rapports existant entre les quatre anti- 
nomies ou, pour parler le langage de M. Perelman et de 
Mme Olbrechts, entre les quatre « couples » suivants : le fond et la 
cassation, le fond et l’excès de pouvoir, le droit et le « pur fait », 
la légalité et l’opportunité. Pareille étude aurait de nombreux 
points de contact avec les très intéressants rapprochements que 
M. Buch a tenté de faire entre la Cour de cassation, le Conseil 
d'Etat juge de cassation et le Conseil d'Etat juge de l’excès de 
pouvoir 1. 


Si la distinction entre le fait et le droit reste malgré tout impor- 
tante, voire capitale, c’est à notre sens — et ce sera notre dernière 
conclusion — au point de vue de la méthode. M. Dekkers y a fait 
allusion dans l’agréable causerie qui a inauguré la série des actuels 
travaux du Centre de logique. Et il est bon d’y insister. Quand les 
collaborateurs de la justice se forgent une opinion en droit, ils uti- 
lisent le raisonnement juridique ; quand ils essayent de faire par- 
tager leur conviction au juge, ils font de l’argumentation juridique. 
Et les juges font eux aussi du raisonnement ou de l’argumentation 
juridiques, selon qu’ils mürissent une solution dans le secret de leur 
conscience ou du délibéré, ou qu’ils la justifient publiquement dans 
leur sentence. Mais quand les juristes tentent de reconstituer des 
faits et de les interpréter en fait avant de recourir à toute notion 
de droit, ils font en réalité de l’histoire et ils utilisent ou devraient 
utiliser la critique historique. Il arrive plus d’une fois qu’un esprit 
vif et intuitif se lance, après examen trop rapide d’une affaire, 
dans une brillante déduction juridique, qui se révèle ensuite porter 
à faux parce qu’elle s’appuyait au départ sur un fait controuvé... 


1 Nous faisons allusion à la communication faite au Centre national de 
recherches de logique, à Bruxelles, le 13 décembre 1958, par M. Henri Buch, 
conseiller d'Etat, et reproduite dansl e présent recueil sous le titre Le droit 
et le fait dans la jurisprudence du Conseil d'Etat de Belgique. 
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Il importe donc que le juriste soit sans cesse conscient du terrain 
sur lequel il s’avance et qu’il emploie les moyens d'investigation 
adéquats. Il importe aussi que le futur juriste acquière la double 
technique qu’il devra utiliser dans ses cogitations. C’est pourquoi, 
Join de faire supprimer du programme belge de la candidature pré- 
paratoire au droit le cours de critique historique — comme on l’a 
suggéré récemment avec, nous semble-t-il, beaucoup de légèreté — 
nous le verrions volontiers transféré au programme du doctorat en 
droit, mais axé davantage sur l’étude de l’histoire contemporaine, 
voire de la quasi-actualité, et plus appliqué aux événements privés 
qu’à ceux de la vie publique. Il voisinerait avec ce cours de raison- 
nement et d’argumentation juridiques dont M. Vauthier a suggéré 
la création !. La charnière entre les deux cours, le chapitre qui leur 
serait commun, serait celui de la preuve en droit. Car, dans sa 
tentative de reconstitution objective et scientifique des faits, le 
juriste est gêné, on le sait, par des impératifs catégoriques. Le droit 
interdit de faire jamais ou de faire encore la preuve de certains 
faits, impose ou exclut certains modes de preuve pour d’autres ?. 
On en revient ainsi, quoi qu’on en ait, à la perpétuelle évidence de 
l’interpénétration du fait et du droit. 


1M. VAUTHIER, compte rendu de l'ouvrage Ch. PERELMAN et 
L. OzBrEcHTs-TyTECA, Traité de l’ Argumentation. La Nouvelle Rhétorique 
(Paris, 1958, 2 vol.), dans Journal des Tribunaux, Bruxelles, 1957, p. 660-662. 

2? On a vu un exemple de cette exigence dans l’arrêt Fédération des 
unions professionnelles des charbonniers détaillants de Belgique, analysé en 
troisième lieu ci-dessus. 


LE CONSEIL D'ÉTAT, 
JUGE DE L’INTÉRÊT GÉNÉRAL: 


par M. DumonrT, Bruxelles 


Les articles 86 et 87? de la loi communale donnent au roi, à 
l'égard des actes des autorités communales, un pouvoir de contrôle 
que l’on appelle communément la tutelle d'annulation. Ce serait 
sortir du cadre des préoccupations du centre que de refaire, fût-ce 
brièvement, l’exégèse de l'interprétation que la pratique adminis- 
trative et la jurisprudence ont fini par donner à ces dispositions. Il 
suffira de rappeler quelques principes que l’on ne conteste plus 
guère aujourd’hui. Le pouvoir du roi s’exerce sur tous les actes ?, 
de toutes les autorités communales 4, et même sur les actes des 


1 Cette étude reproduit en substance le texte d’une communication faite 
le 11 avril 1959 au Centre national de recherches de logique, tel qu’il a été 
publié dans le Mouvement communal (1959, p. 399-408) et ensuite complété 
en fonction de la jurisprudence intervenue jusqu’au 17 novembre 1960. 

La jurisprudence du Conseil d'Etat est citée d’après le Recueil des arrêts 
et avis du Conseil d’ Etat, section d'administration, statuant au contentieux, 
publié par M. DumMonrT, R. BAEYENS et A. DE Pover depuis 1948 (Editions 
administratives UGA, Heule-Courtrai). 

2? Article 86. « Lorsque le conseil a pris une résolution qui sort de ses 
attributions ou qui blesse l’intérêt général, le gouverneur peut en suspendre 
l’exécution. 

» Si l'annulation n'intervient pas... la suspension est levée. » 

Article 87. «Le roi peut, par un arrêté motivé, annuler les actes des 
autorités communales qui sortent de leurs attributions, qui sont contraires 
aux lois ou qui blessent l’intérêt général. » 

3 Arrêt ville de Liège, N° 1670, du 26 juin 1952 (Recueil, p. 601-603). 
Voir également l’arrêt CAP Pâturages et commune de Pâturages, N° 3468, 
du 11 juin 1954, et les autres arrêts du même jour (Recueil, p. 554-557). 

Un arrêt semble faire exception pour les actes qui seraient soumis par la 
loi à un autre procédé de tutelle que l'annulation (arrêt ASBL Gesticht van 
de Zusters van de H. Vicentius a Paulo, N° 7281, du 12 octobre 1959, Recueil, 
p. 601-602 ; et la note, dans Revue communale, 1960, p. 41-43. Voir également 
ci-dessous, p. 532-533, note 5). 

4 Arrêt Geismar, N° 3098, du 25 janvier 1954 (Recueil, p. 110-112 ; et la 
note F. DEBAEDTS, dans Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen, 1954, 


p. 178-180). 
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commissions d'assistance publique 1. L'arrêté royal doit toujours 
être motivé. L’annulation peut être prononcée dans tous les cas 
aussi bien pour vice de forme et pour détournement de pouvoir que 
pour incompétence ou pour violation de la loi?. Elle peut frapper 
en outre les actes qui, bien que parfaitement réguliers, blessent 
l'intérêt général. 

La confrontation des articles 86 et 87 de la loi communale et de 
l’article 9 de la loi du 23 décembre 1946 ? révèle que, si le roi et le 
Conseil d'Etat disposent tous deux d’un pouvoir d'annulation, ils 
ne l’exercent pas dans les mêmes conditions. Le roi est une autorité 
administrative, le Conseil d'Etat est une juridiction. Le roi a la 
faculté 4 d’agir, mais il peut agir indépendamment de toute récla- 
mation ; le Conseil d'Etat doit statuer, mais seulement lorsqu'il est 


1 Arrêts Dezitter, N° 578, du 21 novembre 1950 (Recueil, p. 512-513), 
CAP Berchem, N°® 2299 et 2300, du 23 mars 1953 (ibid., p. 366-368), Vits, 
N° 3312, du 14 avril 1954 (ibid., p. 376-378), CAP Ypres, N° 4142, du 
8 mars 1955 (ibid., p. 240-243), CAP Bornem, N° 6769, du 29 décembre 1958 
(ibtd., p. 899-901), et CAP Orp-le-Grand, N° 8471, du 3 mars 1961. 

« En ce qui concerne les actes des commissions d’assistance publique, 
cette interprétation était fondée sur la considération que la loi du 
10 mars 1925 organique de l’assistance publique n’avait pas entendu déroger 
au système général de la tutelle établi par la loi communale qui lui est 
antérieure » (avis de la section de législation du Conseil d'Etat sur un projet 
de loi modifiant notamment les art. 86 et 87 de la loi communale (Documents 
Chambre, session 1959-1960, N° 531-1, p. 10). 

2 « La différence qui apparaît dans la rédaction des articles 86 et 87 ne 
suffit pas à donner à ces deux dispositions, qui relèvent d’un même prin- 
cipe, une portée différente ; … ces deux dispositions se complètent et 
doivent s’interpréter l’une par l’autre » (arrêt CAP Hornu, N° 2485, du 
21 mai 1953, Recueil, p. 676-679). 

Cet arrêt est dans le sens d’une jurisprudence absolument constante 
(voir notamment Cass., 30 septembre 1943, et la note M. VAUTHIER, dans 
Recueil de jurisprudence du droit administratif, 1946, p. 39), approuvée par 
la doctrine (voir notamment O. ORBAN, Le droit constitutionnel de la Bel- 
gique, t. III, p. 254. Liège-Paris, 1911). Voir également l’avis de la section 
de législation du Conseil d'Etat cité à la note précédente, p. 8. 

#«La section d'administration statue par voie d’arrêts sur les recours 
en annulation pour violation des formes soit substantielles soit prescrites à 
peine de nullité, excès ou détournement de pouvoir, formés contre les 
actes et règlements des diverses autorités administratives ou contre les 
décisions contentieuses administratives. » 

‘ Le roi peut... (arrêt ville de Binche, N° 1501, du 11 avril 1952, Recueil, 
P. 324-326). M. J. Dembour estime, au contraire, que l’autorité supérieure 
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saisi d’un recours. Le roi peut réprimer les mêmes illégalités que le 
Conseil d'Etat, il peut en outre vérifier la conformité à l'intérêt 
général d’un acte que n’entacherait aucun vice de légalité. Du carac- 
tère facultatif du pouvoir du roi, il résulte que son abstention ne 
vaudra jamais certificat de légalité ou de conformité à l'intérêt 
général. D'autre part, les arrêtés royaux d'annulation peuvent être 
déférés au Conseil d'Etat, qui en contrôle la légalité. Le roi n’est 
donc pas le juge suprême de la légalité des actes qu’il censure, mais 
il est tentant de soutenir qu’il l’est de leur conformité à l'intérêt 
général. Et l’on voit ainsi surgir le problème le plus délicat du 
contentieux de l’excès de pouvoir en matière de tutelle adminis- 
trative. Le Conseil d'Etat, qui ne paraît pas habilité à censurer 
directement la lésion de l’intérêt général commise par une autorité 


A 


subordonnée 1, va-t-il se hasarder à contrôler la conception que 


est tenue d’annuler l’acte où elle a décelé une illégalité ou une atteinte à 
l'intérêt général (Les actes de la tutelle administrative en droit belge, p.280-281, 
Bruxelles, 1955). « Ce qui est facultatif, écrit-il, pour le représentant de 
l’administration centrale, ce n’est pas la décision qu’il convient de prendre 
à la suite de l’exercice de son pouvoir de contrôle, mais l’exercice de ce 
pouvoir. Si l’autorité supérieure use de son pouvoir de tutelle facultative, 
l’on ne comprendrait pas que sa décision finale ne réponde pas au résultat 
de son action.» Cette opinion ne trouve pas d’appui dans le texte des 
art. 86 et 87 de la loi communale, qui devraient, si elle était exacte, se lire 
par exemple comme suit : « Le roi annule les actes... lorsqu'il estime que... » 
Une jurisprudence constante et abondante du Conseil d'Etat refuse de voir 
une décision dans l’abstention du roi. L’annulation de cette abstention serait 
d’ailleurs sans aucun effet pratique dans la matière de la tutelle communale, 
puisqu'elle n’aurait pas pour effet de rouvrir le délai prévu par les art. 86 
et 87: 

Voir sur la distinction entre le pouvoir d'annulation du Conseil d'Etat 
et celui du roi, À. BUTTGENBACH, Manuel de droit administratif, 2e éd., 
p. 443, Bruxelles, 1959. 

1 Exemple: à moins qu’il n’implique un détournement de pouvoir, le 
moyen selon lequel la délibération attaquée du conseil communal aurait 
été prise in extremis avant les élections communales concerne non la légalité 
mais l’opportunité de la mesure qui fait l’objet de cette délibération; il 
appartient à l’autorité de tutelle d’en juger en application des art. 86 et 87 
de la loi communale, et non pas au Conseil d'Etat (arrêt Bael, N° 3022, du 
4 janvier 1954, Recueil, p. 5-8). c ; 

Autre exemple : à défaut de disposition légale expresse, la méconnais- 
sance du principe de l’équivalence des rémunérations et des fonctions dans 
les services de l'Etat et ceux des autorités locales ne pourrait entraîner 
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l'autorité de tutelle s’est faite du même intérêt général ? Plusieurs 
attitudes sont concevables dans son chef. Invité par le requérant à 
déclarer que c’est indûment que le roi a décelé une lésion de l'intérêt 
général, le Conseil d'Etat peut objecter que l'intérêt général est 
l'affaire du roi, il peut aussi bien s’estimer compétent pour vérifier 
la qualification, il peut en tout cas pousser très loin un contrôle 
de légalité qui le dispense de choisir entre deux attitudes qui 
intéressent si fort sa compétence. 

Il n’est pas possible de définir a priori l'intérêt général. La loi 
communale ne l’a pas fait, la constitution non plus, qui aide 
cependant à comprendre ce qu’il n’est pas. L'article 108, 5°, de la 
constitution dispose que les lois qui règlent les institutions provin- 
ciales et communales consacrent l’application du principe suivant : 
« L'intervention du roi ou du pouvoir législatif, pour empêcher que 
les conseils provinciaux et communaux ne sortent de leurs attri- 
butions et ne blessent l'intérêt général. » À quoi l’article 31 oppose 
que «les intérêts exclusivement communaux ou provinciaux sont 
réglés par les conseils communaux ou provinciaux, d’après les prin- 
cipes établis par la constitution ». La charte fondamentale implique 
donc une certaine limite à la compréhension de la notion d'intérêt 
général, limite que rappelle l’article 108, 29, en imposant comme 
autre principe au législateur des institutions communales « l’attri- 
bution aux conseils. communaux de tout ce qui est d'intérêt... 
communal, sans préjudice de l’approbation de leurs actes, dans les 
cas et suivant le mode que la loi détermine ». Mais bien que réelle, 
la limite ainsi fixée par la constitution est imprécise et d’ailleurs 
variable dans le temps. 

Le législateur a certes le pouvoir de déterminer le contenu des 
notions d'intérêt général et d'intérêt communal, et il lui est arrivé 
de le faire, plus ou moins directement et toujours partiellement. 
Lorsqu'il règle lui-même une matière déterminée, il pose implici- 
tement que cette matière est d’intérêt général ou n’est pas exclusi- 
vement d'intérêt communal. Longtemps, par exemple, le statut du 


qu’une annulation par l’autorité supérieure pour lésion de l’intérêt général 
(arrêt Debuysscher, N° 5972, du 17 janvier 1958. Recueil, p. 33-35). 
Voir toutefois ci-dessous, p. 549-550. 
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personnel communal, à l'exception de quelques agents, ne faisait 
l'objet d’aucune disposition légale. La matière était manifestement 
d'intérêt communal. Le législateur a aujourd’hui limité le pouvoir 
disciplinaire des communes. Il a fixé des minima de traitement 
lorsqu'il a considéré que l'intérêt général commandait l'octroi d’une 
rémunération décente aux agents des pouvoirs locaux. Il vient 
de réserver au roi l’approbation des cadres et des conditions de 
recrutement et d'avancement du personnel communal en vue d’uni- 
formiser ces conditions, ainsi que l’approbation des statuts pécu- 
niaires établis par les autorités locales1, Il n’est pas téméraire 
de prédire qu’un jour ou l’autre, il réglera jusque dans les moindres 
détails les traitements des agents ?. Il lui suffit de faire sienne la 
conception de l’administration centrale selon laquelle l'intérêt géné- 
ral requiert le respect d’un principe dit d'équivalence, et en fait 
d'égalité entre les traitements des agents des diverses administra- 
tions publiques. Si donc le rôle du législateur n’est pas négligeable 
dans la définition de l'intérêt général, on comprend sans peine qu’il 
doive se borner à poser des principes, ou des limites, et que la 
définition quotidienne de la notion revienne au pouvoir exécutif, 
qui en a d’ailleurs été chargé expressément par la loi. 

Non seulement les domaines respectifs de l'intérêt général et de 
l’intérêt communal sont variables, mais on ne peut même pas dire 
qu'ils s’excluent. La libre détermination par le conseil communal 


A 


des exigences de l’intérêt communal ne fait pas obstacle à une 


1 Articles 65 et 71 de la loi d'expansion économique, de progrès social 
et de redressement financier du 14 février 1961, dite loi unique. L’exposé des 
motifs justifie cette disposition en des termes dépourvus de toute ambiguïté : 
« L’approbation des conditions de recrutement et de promotion des agents 
permettra au roi d'arrêter, sur la proposition des conseils communaux, pour 
l’ensemble du pays, les mêmes règles qui donneront au personnel des 
garanties de justice et d’équité et le mettront à l’abri de trop de décisions 
arbitraires » (Documents Chambre, session 1959-1960, N° 649-1, p. 34). 

2 Un projet de loi relatif au statut pécuniaire du personnel communal 
allait très loin dans cette voie, puisqu'il fixait d’autorité les traitements des 
secrétaires communaux (Documents Sénat, session 1958-1959, N° 130). La 
loi unique est quelque peu en retrait sur cette position, mais prévoit que le 
traitement des agents des provinces et des communes est fixé selon des. 
règles analogues à celles qui sont applicables pour le personnel des ministères 
(tr 218207), 
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intervention du roi au nom de l'intérêt général. Celui-ci requiert par 
exemple que les communes alignent leurs dépenses sur leurs recettes, 
de sorte que le roi annulera fréquemment des délibérations qui 
entraîneraient des dépenses facultatives nouvelles compromettant 
l'équilibre budgétaire. On peut néanmoins retenir de l’analyse des 
dispositions constitutionnelles précisées par la loi communale, 
qu’une lésion de l'intérêt général ne saurait être déduite d’une 
simple inopportunité au regard de l'intérêt communal!. Pour le 
surplus, il ne faut pas se dissimuler que ces dispositions donnent 
au roi un pouvoir d'appréciation extrêmement large. Chaque gou- 
vernement, chaque ministre dont les attributions comprennent la 
tutelle administrative, a sa conception de l'intérêt général. Chaque 
annulation prononcée et, dans une certaine mesure, chaque absten- 
tion de l’autorité supérieure, sont les manifestations d’une politique 
bien déterminée, d’une certaine conception qui, lorsqu'elle s’exerce 
dans les limites résultant de la loi, n'engage que la responsabilité 
ministérielle devant le parlement. 

On ne saurait s'étonner, en partant de ces données toutes théo- 
riques, que l’autorité de tutelle ait, à plusieurs reprises, décliné la 
compétence du Conseil d'Etat, en soutenant, par exemple, « que 
les motifs de l’arrêté royal attaqué n’invoquent que la lésion de 
l'intérêt général, que les considérations sur lesquelles il se fonde 
relèvent exclusivement du pouvoir d'appréciation de l’autorité de 
tutelle et qu’il n’appartient pas au Conseil d'Etat de se substituer 
à l’autorité qui, conformément aux articles 86 et 87 de la loi 
communale, doit veiller à l'intérêt général »?. Le Conseil d'Etat 
répond sommairement «qu’il appartient au Conseil d'Etat d’exa- 
miner si dans l’exercice de sa tutelle l’autorité est demeurée dans 
les limites de ses pouvoirs »%. Ou bien il précise tant soit peu sur 
quoi va porter son contrôle : «s’il appartient à l’autorité qui exerce 
le pouvoir de tutelle, en vertu de l’article 87 de la loi communale, 
d'apprécier si une mesure prise par une commune est compatible 
avec l’intérêt général, il entre dans les attributions du Conseil d'Etat 


? On peut dès lors regretter la formule de l’arrêt Bael (ci-dessus, p. 525, 
note 1). 


* Arrêt ville d'Ostende, N° 4509, du 14 juillet 1955 (Recueil, p. 683-684). 
3 Même arrêt. 


sidi États fs 
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de vérifier si elle n’a pas excédé ses pouvoirs, tels qu’ils sont définis 
par la loi »!. Ou bien « le Conseil d'Etat est compétent pour vérifier 
si, en se fondant sur l'intérêt général, l'autorité qui a la tutelle 
dans ses attributions est demeurée dans les limites de son pouvoir 
d'appréciation »?. Ou bien encore, «suivant l’article 87 de la loi 
communale, le roi peut, par un arrêté motivé, annuler les actes 
des autorités communales qui blessent l'intérêt général; ..… cette 
notion d’intérêt général implique un pouvoir d’appréciation ; toute- 
fois, ce pouvoir d'appréciation doit s’exercer dans les limites tra- 
cées par le législateur ; il appartient au Conseil d'Etat de vérifier 
si ces limites ne sont pas dépassées » 3. Si l’on se souvient combien 
vagues sont ces limites tracées par le législateur, de telles formules 
ouvrent la porte au contrôle le plus strict. Force est alors d’exa- 
miner comment le Conseil d'Etat a usé du pouvoir qu'il s’est 
reconnu. 

Ce n’est pas seulement pour mémoire qu’il convient de mention- 
ner ici les arrêts où le Conseil d'Etat a vérifié si l’arrêté attaqué 
était suffisamment motivé. Sans doute le Conseil d'Etat ne man- 
querait-il pas de veiller à l’accomplissement de cette formalité 
prescrite par la loi dans l'hypothèse même où il refuserait de définir 
les limites du pouvoir d'appréciation parce que ce pouvoir s’exer- 
cerait dans la pure opportunité. Mais l’examen de la motivation a 
donné à plusieurs reprises au Conseil d'Etat l’occasion de proclamer 
que l'intérêt général est une notion plus précise qu’une clause de 
style. L'arrêté royal d’annulation doit notamment indiquer en quoi 
la décision annulée est contraire à l'intérêt général; et n’est pas 
motivé, l’arrêté royal qui annule une délibération maintenant la 
proportion antérieurement fixée entre le traitement d’un agent et 
celui du secrétaire communal conformément aux directives d’une 
circulaire ministérielle, sans indiquer en quoi le maintien de cette 
proportion admise par le gouvernement comme directive générale 


1 Arrêt Ingang, N° 5037, du 22 mars 1956 (Recueil, p. 230-232). 
2 Arrêt commune de Forrières, N° 2866, du 29 octobre 1953 (Recueil, 


p. 1217-1219). 
3 Arrêt Delwart, N° 913, du 8 juin 1951 (Recueil, p. 235-237 ; et la note 


F. DE VisscEerE, dans Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen, 1951, 
p. 333-337). 
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blesse en l’occurrence l'intérêt général 1. N’est pas motivé, l'arrêté 
royal d'annulation qui se borne à affirmer que les motifs de l’acte 
annulé ne peuvent être retenus et que cet acte va à l'encontre des 
intérêts de l’administration qui l’a pris?. En annulant la délibéra- 
tion par laquelle une commission d'assistance publique fixe la 
limite d'âge pour l’accession au grade de médecin chef de service, 
sans invoquer à l’encontre de cette délibération aucun motif déduit 
de l'intérêt général, mais en se bornant à formuler une opinion 
différente au sujet des modalités de la nomination de ces agents, 
l'arrêté royal n’est pas motivé au vœu de l’article 87 de la loi 
communale 5, «S'il appartient aux autorités exerçant la tutelle de 
veiller, eu égard à la situation financière des communes, à ce que 
les administrateurs de celles-ci évitent toute dépense qui ne réponde 
pas à une stricte nécessité, la simple référence à la situation finan- 
cière ne suffit pas à justifier l’annulation d’une délibération relative 
à l’organisation d’un service communal existant dont le fonction- 
nement, déterminé par des règles préétablies, est susceptible d’en- 
traîner certaines dépenses 4 » N’est pas non plus motivé, l’arrêté 
royal qui, pour déclarer une nomination contraire à l’intérêt géné- 
ral, se fonde uniquement sur la considération que l'intéressé n’offre 
pas les garanties nécessaires pour exercer les fonctions, sans indi- 
quer les faits sur lesquels repose cette appréciation 5. À fortiori le 
Conseil d'Etat annule-t-il l'arrêté royal entaché de contradiction 
dans les motifs, tel celui où l’autorité de tutelle déduit une lésion 


1 Arrêt CAP Pâturages, N° 4128, du 4 mars 1955 (Recueil, p. 219-222). 
Voir également l’arrêt Bury, N° 6111, du 6 mars 1958 (Recueil, p. 205-207). 
L'arrêt CAP Pâturages est d'autant plus intéressant que le Conseil 
d'Etat admet par ailleurs « qu’une proportion entre deux barèmes de trai- 
tement, admise antérieurement, ne confère pas aux agents intéressés le 
droit au bénéfice, pour l'avenir, d’un barème de traitement qui maintient 
cette proportion » (arrêt Van Haesendonck, N° 7853, du 17 mai 1960, Recueil, 
p. 443-444). 
er Arrêt CAP Schaerbeek, N° 3781, du 5 novembre 1954 (Recueil, p. 925- 
je 
À ste CAP Saint-Gilles, N° 8007, du 1er juillet 1960 (Recueil, p. 622- 
24). 
“Arrêt ville de Liège, N° 1674, du 26 juin 1952 (Recueil, p. 611-613). 
s Arrêt commune de Lede et Schepens, N° 3686, du 29 septembre 1954 
(Recueil, p. 818-819). 
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de l'intérêt général de l’ignorance où elle est de savoir s’il y a lésion 
ou pas !. De même, n’est pas motivé au regard des articles 86 et 87 
de la loi communale, l’arrêté royal qui fonde l’annulation d’un acte 
de l’autorité communale non sur une violation constatée de l’inté- 
rêt général, mais sur l'incertitude quant au respect d’un principe 
qui s’imposerait en l'occurence en vue de préserver l’intérêt général ; 
il en est ainsi de l’arrêté royal qui, pour annuler la délibération par 
laquelle le collège des bourgmestre et échevins met la semaine de 
cinq jours en vigueur pour le personnel communal, invoque qu’il 
n'apparaît pas clairement qu’en prenant cette mesure, le collège 
n'aurait pas perdu de vue le principe de l’équivalence des rémuné- 
rations ?. Mais en estimant qu’une violation de la loi, qu’elle pré- 
cise, a pour effet de blesser l’intérêt général, l’autorité de tutelle a 
dûment motivé son arrêté d'annulation $. Et « en estimant contraire 
à l'intérêt général la nomination d’un candidat ayant échoué à un 
examen antérieur et n’ayant pas justifié de ses capacités profes- 
sionnelles par un examen ultérieur, le roi a suffisamment motivé » 
l'annulation de cette nomination; l'insuffisance ou l’erreur d’un 
motif surabondant ne vicierait pas l’arrêté royal 4. 

Si le Conseil d'Etat insiste pour que l’autorité de tutelle motive 
avec précision ce qu’elle entend, dans chaque cas d’espèce, par 
lésion de l’intérêt général, c’est que, sans même encore entrer dans 
l’analyse de cette notion, il contrôle l’exactitude en fait et en droit 
des motifs qui peuvent être invoqués. Et ce contrôle est parfois 
poussé très loin; il implique l’analyse, non seulement de l'arrêté 
d'annulation, mais encore de l’acte annulé. Est fondé sur un motif 
inexact, l’arrêté royal qui, pour annuler une délibération par 
laquelle le conseil communal rétablit dans une coordination de ses 
règlements une disposition qui en avait été omise par erreur, 
affirme qu’il s’agit d’une délibération qui élargit les avantages 


1 Arrêt CAP Schaerbeek, N° 2791, du 2 octobre 1953 (Recueil, p. 1114- 
1116). 

ET commune de Mortsel, N° 7879, commune de Wilrijk, N° 7880, 
commune de Borgerhout, N° 7881, commune de Merksem, N° 7882, et commune 
d’'Ekeren, N° 7883, du 24 mai 1960 (Recueil, p. 474-478). 

s Arrêt CAP Ypres, N° 4142, du 8 mars 1955 (Recueil, p. 240-243). 

4 Arrêt CAP Wasmuël, N° 4631, du 21 octobre 1955 (Recueil, p. 840-842). 
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prévus par les règlements coordonnés et engage inconsidérément les 
finances communales. Est fondé sur un motif erroné, l'arrêté 
royal qui annule la délibération par laquelle une commission d’assis- 
tance publique fixe la pension d’un de ses agents, lorsque cet arrêté 
royal déduit une lésion de l’intérêt général de la méconnaissance 
d’un règlement communal qui n’était pas applicable à la commission 
d'assistance publique ?. Un règlement ne saurait être abrogé par 
les dérogations qui lui sont apportées; doit dès lors être annulé, 
l'arrêté royal d'annulation qui déduit de l'existence d’une telle 
abrogation tout un raisonnement qu’il conclut en constatant une 
lésion de l'intérêt général. Multiples sont les cas où le Conseil 
d'Etat a dû réprimer la méconnaissance par l’autorité de tutelle, 
à l’occasion de l’annulation pour lésion de l'intérêt général, de déci- 
sions antérieures de l’autorité subordonnée auxquelles elle avait 
laissé sortir leurs effets. Par exemple, en annulant une délibération 
du collège des bourgmestre et échevins pour des motifs qui ne sont 
pas particuliers à cette délibération, mais qui sont propres à une 
délibération antérieure devenue définitive dont elle ne constitue que 
l'application, l’autorité de tutelle excède ses pouvoirs 4 De même, 
en fondant l’annulation d’une nomination, non sur des motifs 
valables à l’égard de la nomination, mais sur des motifs, d’ailleurs 
inexacts, qui concernent des faits postérieurs à la nomination, 
l’autorité de tutelle n’a pas exercé son pouvoir d'appréciation dans 
des conditions compatibles avec les dispositions des articles 86 et 
87 de la loi communale et a excédé ses pouvoirs 5. 


1 Arrêt commune de Schaerbeek, N° 5917, du 12 décembre 1957 (Recueil, 
p. 678-684 ; et le rapport du substitut de l’auditeur général Dumont, dans 
Mouvement communal, 1958, p. 108-111). 

? Arrêt Zak, N° 6864, du 13 février 1959 (Recueil, p. 103-104). 

s Arrêt commune de Schaerbeek et Vanden Bergh, N° 5915, du 12 dé- 
cembre 1957 (Recueil, p. 678-682 ; et le rapport du substitut de l’auditeur 
général Dumont, dans Mouvement communal, 1958, p. 106-108). 

4 Arrêt ville d’Ostende, N° 4509, du 14 juillet 1955 (Recueil, p. 683-684). 
Voir également les arrêts ville de Liège, N° 1674, du 26 juin 1952, et Vits, 
N° 3312, du 14 avril 1954, déjà cités. L'arrêt Baudinet et consorts, N° 4135, 
du 4 mars 1955, constate que l’arrêté royal attaqué n’a pas méconnu le 
caractère définitif d’une décision antérieure à celle qu’il annule (Recueil, 
p. 231-232). 

s Arrêt commune de Forrières, N° 2866, du 29 octobre 1953 (Recueil, 
p. 1217-1219). 
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Des exemples que l’on vient de voir, on peut dégager la concep- 
tion que le Conseil d'Etat se fait de la manière dont doit être 
exercée la tutelle d'annulation pour lésion de l'intérêt général. 
Saisie de l’acte d’une autorité communale, l’autorité de tutelle est 
tenue de motiver, d’expliciter avec précision, la lésion sur laquelle 
elle fondera l’annulation. L’acte en question, parce que, est 
contraire à l'intérêt général. Ayant ainsi satisfait à la condition 
formelle de motivation, l’autorité de tutelle doit veiller à ce que 
ce motif ne soit entaché d’aucune erreur de fait ou de droit. À sup- 
poser le motif parfaitement explicite et d’une exactitude sans 
faille, il reste à voir si le Conseil d'Etat va faire le pas décisif, qui 
est celui du contrôle de la déduction que l’autorité de tutelle a tirée 
quant à la lésion de l’intérêt général. Va-t-il dire que le motif cons- 
titue, ou peut constituer, ou ne constitue pas une lésion de l’intérêt 
général ? On ne peut répondre à cette question qu'après un exposé 
forcément sommaire de la jurisprudence dans les matières qui 
donnent lieu au plus grand nombre d’arrêtés royaux pour lésion de 
l’intérêt général: la matière des dépenses facultatives des com- 
munes, celle de la rémunération des agents, celle de l’organisation 
des services administratifs de l’autorité locale, celle des nomina- 
tions. 

Il est sans doute utile d'observer, avant de passer à cette ana- 
lyse, que le Conseil d'Etat n’est pas lié par la qualification que 
l’autorité de tutelle a donnée à son moyen d’annulation. Il arrive 
à cette autorité d’appeler lésion de l'intérêt général ce qui n’est 
qu'une violation de la loi. Tel est le cas de l’arrêté royal qui annule 
pour lésion de l'intérêt général une nomination où l'autorité 


Comparer : en fondant l’annulation de la délibération par laquelle le 
conseil communal résilie le contrat qui lie la commune à une société pro- 
ductrice d'électricité sur le fait que cette résiliation est de nature à blesser 
l'intérêt général, alors que les raisons invoquées concernant l'intérêt général 
se rapportent à la conclusion éventuelle d’un nouveau contrat soumise, sui- 
vant la nature de celui-ci, à l’approbation ou à l’autorisation de l’autorité 
supérieure, l'autorité de tutelle fait une confusion entre les pouvoirs qui lui 
appartiennent en vertu des dispositions relatives à l'approbation ou à l’auto- 
risation et les pouvoirs qui lui sont conférés par les art. 86 et 87 de la loi 
communale, et excède ses pouvoirs (arrêt commune de Hannut, N° 3162, du 
18 février 1954, Recueil, p. 196-198. A rapprocher l'arrêt ASBL Gesticht 
van de Zusters van de H. Vicentius a Paulo, cité ci-dessus, p. 523, note 3). 
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communale a méconnu son propre règlement. Soit qu'il rectifie impli- 
citement la qualification, soit qu’il admette qu'un excès de pouvoir 
puisse être considéré comme une lésion de l'intérêt général ?, le 
Conseil d'Etat décide que l’autorité de tutelle, en prononçant l’an- 
nulation, n’excède pas les limites du pouvoir d'appréciation qui 
lui est conféré par la loi. Mais dans le cas d’un arrêté royal qui, 
pour annuler une délibération portant changement du mode de 
jouissance d’un bien communal, s'était borné à critiquer l’opportu- 
nité de la décision communale sans préciser qu’elle blessait l’intérêt 
général, le Conseil d'Etat n’a pas assimilé l’inopportunité à la lésion 
de l'intérêt général. Il a annulé l’arrêté royal parce que l'autorité 
de tutelle était intervenue dans une matière où elle ne peut contrôler 
l’opportunité pure et simple à. 

La loi communale met à la charge des communes un certain 
nombre de dépenses, que l’on appelle couramment des dépenses 
obligatoires. Les communes puisent en outre dans le principe de 
leur autonomie le pouvoir de faire des dépenses facultatives. Pour 
faire face à ces dépenses, elles doivent prévoir des recettes qui sont 
de deux ordres. Elles émargent au fonds des communes qui répartit 
entre elles une dotation fournie par l'Etat suivant des critères prévus 
par la loi, mais qui se réfèrent au montant de certaines dépenses 
qui ne sont pas toutes obligatoires. Elles disposent, en outre, du 
pouvoir fiscal et du pouvoir d'emprunter. En général, pour cer- 
taines raisons, et notamment l'interdiction dans de nombreux cas 
de créer des taxes similaires à celles de l'Etat ou de percevoir des 
additionnels aux impôts de l'Etat 4, le plus clair des recettes pro- 
vient du fonds des communes. Indépendamment de toute autre consi- 
dération de moralité publique, il est d’un intérêt général indéniable, 


lArrêt Faniel, N° 1042, du 14 septembre 1951 (Recueil, p. 385-386). 
Voir également l’arrêt commune d’Averbode, N° 3181, du 22 février 1954 
(Recueil, p. 224-226). 

? Arrêt CAP Ypres, N° 4142, du 8 mars 1955 (Recueil, p. 240-243). 

* Arrêt commune de Maisières, N° 2343, du 2 avril 1953 (Recueil, 
P. FU Voir également l'arrêt CAP Saint-Gilles, cité ci-dessus, p. 530, 
note 8. 

“ Les articles 96 et suivants de la loi unique (voir ci-dessus, p. 527, note 1), 
s’ils viennent à être mis en vigueur, lèveront dans une certaine mesure cette 
dernière interdiction. 
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d’une part, que les communes ne créent pas inconsidérément 
des dépenses facultatives dans lesquelles devrait intervenir le fonds 
des communes et, d’autre part, que leurs dépenses n’excèdent pas 
leurs recettes. D’où un conflit incessant entre la tendance des 
communes à accroître les dépenses facultatives qui seront tout de 
même à charge de la communauté, et celle de l’autorité de tutelle 
à comprimer les mêmes dépenses facultatives au nom de l'intérêt 
général. L'autorité de tutelle prononce l’annulation après un raison- 
nement de ce genre : la délibération a pour effet de créer des dépenses 
facultatives, alors que la situation financière de la commune lui 
impose de n’engager que les dépenses strictement indispensables. 
Le Conseil d'Etat à posé un principe: «Il n’appartient pas au 
Conseil d'Etat de se substituer à l’autorité de tutelle pour vérifier 
si, eu égard à l’importance des dépenses, la situation financière de 
la commune lui permettait de les engager » !, Plus généralement, il 
use d’une formule moins absolue, par exemple : « Considérant que 
les dépenses qu’entraînerait l’application des délibérations du 
conseil communal n’entrent pas dans la catégorie des dépenses 
obligatoires ; qu’en décidant que des dépenses de cette nature ne 
sont pas strictement indispensables et que, dès lors, il n’y avait 
pas lieu de les engager eu égard à la situation financière de la requé- 
rante, la partie adverse est demeurée dans les limites de son pou- 
voir d'appréciation »?. Il faut observer que les communes requé- 
rantes n’ont jamais contesté que leurs finances fussent obérées ; 
tout au plus soulignaient-elles le caractère minime de la dépense 
nouvelle. Il est même arrivé à l’autorité de tutelle d'annuler la 


1 Arrêt commune de Seraing, N° 1673, du 26 juin 1952 (Recueil, p. 608- 
610). 
2 Même arrêt. Voir également les arrêts Henrard, N° 496, du 25 août 1950 
(Recueil, p. 398-399), Adam et consorts, N° 606, du 8 décembre 1950 (Recueil, 
p. 567-570), ville de Liège, N° 1230, du 20 novembre 1951 (Recueil, p. 538-539), 
et N° 1670, du 26 juin 1952 (Recueil, p. 601-603), Ingang, N° 5037, du 
22 mars 1956 (Recueil, p. 230-232), et Gérard et commune de Schaerbeek, 
No 5916, du 12 décembre 1957 (Recueil, p. 678-681 ; le rapport et l’avis du 
substitut de l’auditeur général Dumont, dans Mouvement communal, 1958, 
p. 111-116). Il faut évidemment que l’arrêté royal soit suffisamment motivé 
(voir l'arrêt ville de Liège, N° 1674, du 26 juin 1952, ci-dessous, p. 536, 


note 2). 
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décision d’un conseil communal de payer rétroactivement une 
indemnité de direction à l’institutrice en chef pour le motif que 
l’intéressée avait laissé prescrire sa créance et que la décision du 
conseil communal entraînait des charges financières ne correspon- 
dant à aucune obligation dans le chef de la commune et blessait à 
ce titre l'intérêt général. L'arrêté royal n’invoquait pas la situation 
financière de la commune mais n’était pas contesté pour ce motif. 
Le Conseil d'Etat décide « qu’en décidant qu’à supposer établi le 
droit de la requérante, la délibération du conseil communal … 
lésait l'intérêt général pour n’avoir pas utilisé un moyen de droit 
lui permettant d'éviter une charge financière, le roi est resté dans 
les limites des pouvoirs que lui confèrent les articles 86 et 87 de la 
loi communale » 1, En principe donc, le Conseil d'Etat reconnaît à 
l’autorité de tutelle le plus large pouvoir d'appréciation quant à la 
conformité à l'intérêt général de l’engagement de nouvelles dépenses 
facultatives. Tout au plus réserve-t-il le cas où ces dépenses nou- 
velles sont requises par l’extension naturelle d’un service existant. 
Il exige alors une motivation beaucoup plus précise que la simple 
référence à la situation financière de la commune ?. On doit rappro- 
cher de cette décision un arrêt tout récent, selon lequel la situation 
financière de la commune ne saurait être invoquée par le roi pour 
imposer à celle-ci une mesure incompatible avec les dispositions 
légales applicables en l’espèce et avec les engagements contractés 
par la commune. Le Conseil d'Etat constate notamment que les 
dispositions qui régissent l’adoption des écoles primaires ne font 
pas de discrimination entre les élèves suivant qu'ils sont domiciliés 
dans la commune adoptante ou qu’ils y sont étrangers. Est dès lors 
entaché d’excès de pouvoir, l’arrêté royal qui, pour annuler la déli- 
bération du conseil communal qui renouvelle le contrat d'adoption, 
se borne à invoquer que l'intervention de la commune en ce qui 
concerne les élèves étrangers à la commune est purement faculta- 
tive, que la situation financière de la commune impose à ses admi- 
nistrateurs le devoir d'éviter toute dépense qui ne répond pas à une 
nécessité inéluctable, et qu’en méconnaissant cet impératif, le 


1! Arrêt Ledant, N° 6347, du 12 juin 1958 (Recueil, p. 493-495). 
* Arrêt ville de Liège, N° 1674, du 26 juin 1952 (Recueil, p. 611-613). 
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conseil communal s’est écarté des principes d’une sage gestion et a 
lésé l’intérêt général 1. 

Malgré de nombreuses exceptions concernant certaines caté- 
gories d'agents, on peut dire que, jusqu'à ces derniers temps ?, la 
loi laissait aux communes le soin de fixer le traitement de leurs 
agents. L'article 3 de la loi du 21 décembre 1927, modifié par 
l’arrêté-loi du 10 janvier 1947, fixait bien un minimum, mais ce 
minimum était devenu théorique. L'article 1er de l’arrêté royal 
N° 125 du 28 février 1935, modifié par l’arrêté-loi du 10 janvier 1947, 
prévoyait un maximum qui était lui aussi devenu théorique lorsque 
cette disposition a été abrogée par la loi du 3 juin 1957. La matière 
était dominée par un principe posé par le rapport au régent précé- 
dant l’arrêté-loi du 10 janvier 1947, le principe dit de l’équivalence 
des rémunérations du personnel de toutes les administrations 
publiques. Selon le Conseil d'Etat, « le roi n’excède pas les limites de 
son pouvoir d'appréciation en jugeant que le statut pécuniaire du 
personnel des commissions d’assistance publique doit être établi en 
harmonie avec celui des agents rétribués par l'Etat », et en estimant 
qu’un règlement qui n’est pas en harmonie avec le statut pécuniaire 
des agents de l'Etat blesse l'intérêt général 5. « L’équivalence des 
traitements est prévue pour des agents exerçant des fonctions de 
même importance, entraînant des responsabilités semblables et 
requérant les mêmes aptitudes » ; et à conditions égales, il entre dans 
le pouvoir d'appréciation de l’autorité de tutelle de se prononcer sur 
l’opportunité de mesures plus avantageuses prises en faveur de cer- 
taines catégories d’agents 4 De nombreuses applications ont été 
faites de ces principes 5. Il est intéressant de noter toutefois que 


1 Arrêt Président et membres du comité directeur de l’école de l'Enfant 
Jésus à Voroux-lez-Liers, N° 7820, du 28 avril 1960 (Recueil, p. 396-398). 

2 L'art. 71 de la loi unique réduit à presque rien l’autonomie communale 
en la matière. 

3 Arrêt CAP Schaerbeek, N° 7997, du 1er juillet 1960 (Recueil, p. 608-610). 

4 Arrêt ville de Mons, N° 4143, du 10 mars 1955 (Recueil, p. 243-245). 

5 Arrêts commune de Schaerbeek et Vanderhaegen, N° 671, du 22 dé- 
cembre 1950 (Recueil, p.625-627), commune de Seraing, N° 1672, du 
26 juin 1952 (Recueil, p. 606-608), CAP Bruxelles, N° 4725, du 9 dé- 
cembre 1955 (Recueil, p. 936-938), Berger, N° 5832, du 17 octobre 1957 
(Recueil, p. 565-567 ; l’avis du substitut de l’auditeur général Boland et la 
note J. Perau, dans Mouvement communal, 1958, p. 103-105). 
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le Conseil d'Etat veille à ce que l’autorité de tutelle précise de plus 
en plus soigneusement les motifs de l’arrêté d'annulation. Un des 
derniers arrêts en la matière est un arrêt d’annulation où le Conseil 
d'Etat s’est astreint à une analyse minutieuse de la situation de 
l'agent !. 

C’est dans la matière de l’organisation des services adminis- 
tratifs de l’autorité locale que le Conseil d'Etat a, pour la première 
fois semble-t-il, poussé plus loin son contrôle en disant que c’est à 
tort que l’autorité de tutelle avait conclu à la lésion de l'intérêt 
général ?. Une commission d’assistance publique pourvoit à la 
vacance de l’emploi de secrétaire et précise que l’agent qu'elle 
nomme exercera des fonctions non exclusives, dont l'horaire sera 
déterminé par le règlement d’ordre intérieur. Le roi annule cette 
délibération pour lésion de l’intérêt général qu’il déduit de plusieurs 
considérations. Premier motif: «La commission a procédé à la 
nomination d’un secrétaire part-time alors qu’elle dispose dans son 
cadre d’un personnel administratif subalterne à temps plein et … 
cette solution empêche le secrétaire de diriger et de surveiller le 
personnel sur lequel il exerce son autorité. » Second motif : « L’im- 
portance de la commune justifie amplement les services d’un secré- 
taire à temps plein. » Troisième motif : «Le cadre du personnel de 
la commission n’a pas encore été admis par les autorités supérieures 
et … la décision de nomination est, dès lors, prématurée. » Le 
Conseil d'Etat a annulé l’arrêté royal. Il commence par répondre 
au dernier motif que la loi oblige la commission d'assistance 
publique à avoir un secrétaire, qu’en pourvoyant à la vacance dans 
le plus bref délai, sans attendre une décision de l’autorité de tutelle 
sur son cadre, la commission « s’est strictement conformée à la loi » 
et « n’a pu blesser l’intérêt général ». Le Conseil d'Etat réfute ensuite 
le motif tiré du caractère part-time de l'emploi. Il observe qu’en 
prescrivant à la commission de nommer un secrétaire à temps 
plein, l’autorité de tutelle lui impose une dépense supplémentaire 
et que cette dépense n’est pas une de celles que la loi met à la 
charge des commissions et que l’autorité de tutelle peut dès lors 


1 Arrêt Bury, N° 6111, du 6 mars 1958 (Recueil, p. 205-207). 
? Arrêt Delwart, N° 913, du 8 juin 1951 (Recueil, p. 235-237). 
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leur imposer. La loi ne requiert pas, en effet, que le secrétaire 
exerce ses fonctions à titre exclusif. Enfin, quant au second motif 
de l'arrêté royal, le Conseil d'Etat décide : « que la partie adverse 
observe vainement, pour justifier la décision incriminée, le droit 
pour l’autorité de tutelle de veiller, dans l'intérêt général, à la bonne 
organisation des commissions d’assistance ; que l’article 87 de la loi 
communale ne permet pas à l’autorité de tutelle de se substituer à 
la commission d'assistance dans l’exercice des attributions confiées 
par la loi à cette commission ; qu’il appartient à chaque commission 
d'assistance publique de fixer l’horaire des prestations imposées à 
son secrétaire en tenant compte des nécessités administratives et de 
l’activité de la commission ; qu’en annulant l’acte de nomination du 
requérant parce que sa nomination n’était pas exclusive alors que 
cet acte ne fixait même pas ses heures de prestation, l’autorité de 
tutelle s’est substituée à la commission dans l’exercice des attribu- 
tions de celle-ci; qu’elle a excédé ses pouvoirs ». 

L'arrêt Delwart a fait l’objet d’une critique attentive de 
M. F. De Visschere 1. L’éminent professeur admet que le roi excé- 
derait ses pouvoirs en considérant comme contraire à l'intérêt 
général l’acte que la loi aurait imposé à l’autorité sous tutelle, car 
une prescription légale doit être présumée conforme à l'intérêt 
général. Une commission d’assistance publique, qui est légalement 
tenue d’avoir un secrétaire, ne saurait donc blesser l'intérêt général 
en pourvoyant immédiatement à la vacance, sans même attendre 
«approbation » ? du cadre de son personnel. Mais comme la loi ne 
prescrit pas que le secrétaire sera à mi-temps ou à temps plein, elle 
offre à la commission le choix entre deux solutions dont l’une doit 
être tenue pour conforme à l'intérêt général, mais dont les deux ne 
sont pas nécessairement d’une égale opportunité. Certes l’annula- 
tion prononcée par l’arrêté royal attaqué entraînait pour la com- 
mission une charge financière plus lourde que celle d’un secrétaire 
à mi-temps, mais l’accroissement de dépense n’est qu'un effet du 


1 Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen, 1951, p. 335-337. 

2 Aucune disposition légale ne soumettait alors les cadres des commis- 
sions d'assistance publique à l'approbation d’une autorité de tutelle. Il en 
est autrement aujourd’hui, en vertu des art. 65 et 106 de la loi unique. 
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pouvoir de l’autorité de tutelle d’exclure une des branches de l’alter- 
native que la loi offrait au choix de la commission. On réduirait 
exagérément le pouvoir de l’autorité de tutelle en lui refusant de 
prendre toute décision entraînant pour l'autorité locale une charge 
pécuniaire supplémentaire. M. De Visschere conteste encore le 
considérant de l’arrêt Delwart selon lequel «l’article 87 de la loi 
communale ne permet pas à l’autorité de tutelle de se substituer à 
la commission d’assistance dans l’exercice des attributions de celle- 
ci». Il faut entendre par là, à son sens, qu’il ne serait pas permis 
au roi de prononcer une annulation dont l’effet serait de contraindre 
l’autorité sous tutelle à prendre une autre décision. Mais on rédui- 
rait encore de manière excessive la catégorie des actes passibles 
d’être annulés pour lésion de l'intérêt général. 

Les objections qu'il fait à chacune des assertions de l'arrêt 
Delwart conduisent M. De Visschere à en rechercher une autre 
explication. Le Conseil d'Etat aurait mis en évidence l’existence de 
différents cercles d'intérêts (onderscheiden belangenkringen). « La 
décision de la commune ou de la province ne serait annulable que 
si elle concernait un domaine que l’on ne saurait considérer comme 
proprement communal ou provincial. Ce n’est toutefois pas sans 
hésitation que cette interprétation est proposée. Abstraction faite 
de la difficulté de tracer la frontière des intérêts purement commu- 
naux et des intérêts supérieurs de la province ou de l'Etat, il semble 
incontestable que l'intérêt général est présent même sur le terrain 
local... N'importe quelle décision peut blesser l’intérêt général, ne 
fût-ce que parce qu’un précédent malheureux peut toujours être 
une cause de propagation d'administration inefficace (verspreiding 
van ondoelmatig beheer). Là-dessus, l'administration centrale a tou- 
jours à se prononcer souverainement.. Nous pouvons difficilement 
échapper à l'impression que la jurisprudence définitive du Conseil 
d'Etat ne s’arrêtera pas aux formules de l'arrêt Delwart. Ou bien 
il reviendra à la conception traditionnelle, ce qui nous paraît le 
plus indiqué, ou bien il devra à tout le moins affiner la nouvelle 
théorie (zal de nieuwe theorie ten minste fijner uitgewerkt moeten 
worden). » 

L'évolution de la jurisprudence n’en est pas revenue à la concep- 
tion que M. De Visschere considérait, un peu hâtivement sans 
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doute !, comme traditionnelle. Elle s’est au contraire attachée, au 
prix d’hésitations que la délicatesse de la matière rend très compré- 
hensibles, à affiner le contrôle que le Conseil d'Etat exerce sur la 
conception que l'autorité de tutelle se fait de l'intérêt général. 
C'est pourquoi l’on ne saurait trop insister sur l'importance de 
l'arrêt Delwart, qui apporte trois limites à la notion d'intérêt géné- 
ral, limites que l’on retrouvera dans d’autres arrêts. On serait même 
tenté, si un examen minutieux de l’ensemble de la jurisprudence ne 
rendait circonspect, d’y voir l’affirmation de trois grands principes 
d'interprétation de l'intérêt général. 

Le premier de ces principes serait qu’il n’y a pas lésion de 
l'intérêt général lorsque l’autorité communale exécute strictement 
une obligation que la loi lui impose. On peut considérer comme une 
application de ce principe les cas déjà cités où les motifs dont 
l’autorité de tutelle déduit une lésion de l'intérêt général portent 
non pas contre l’acte qu’elle annule mais contre un acte antérieur 
dont celui-ci ne constitue que l’application et qu’elle n’a pas cen- 
suré ?. Mais le principe que l’exécution d’une obligation légale ne 
blesse pas l'intérêt général doit être nuancé. Dans l'arrêt Delwart, 
le Conseil d'Etat a censuré moins le motif tiré de l’exécution pré- 
maturée de la loi que l’argument qui étayait ce motif et qui était 
que l’autorité de tutelle n’avait pas encore admis le cadre du per- 
sonnel de la commission d’assistance publique. Cadre ou pas cadre, 
a dit le Conseil d'Etat, la commission doit avoir un secrétaire. Dans 
un autre cas, celui de l’arrêt Johannes, où il s’agissait de la nomi- 
nation d’un secrétaire communal, le Conseil d'Etat a décidé 
qu’« en estimant que la nomination du requérant … est contraire à 
l'intérêt général aussi longtemps qu’une décision judiciaire n’a pas 
mis fin à l'enquête concernant une tentative de corruption de man- 
dataires communaux, le roi n’est pas sorti des limites du pouvoir 


1 En 1951, le Conseil d'Etat était encore une institution trop jeune pour 
que l’on pût parler de jurisprudence traditionnelle. En matière de contrôle 
de l'intérêt général, la jurisprudence était alors peu abondante. M. De 
Visschere n’oppose d’ailleurs à l'arrêt Delwart qu’un arrêt Dezitter, N° 578, 
du 21 novembre 1950 (Recueil, p. 512-513); or il se peut que cet arrêt 
Dezitter n’aille pas aussi loin (voir ci-dessous, p. 544-547). 

2 Voir ci-dessus, p. 532, note 4. 
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d'appréciation lui conféré par la loi »!, La comparaison des arrêts 
Delwart et Johannes est d'autant plus éloquente qu’il s’agissait dans 
les deux cas de nominations que l’autorité de tutelle considérait 
comme blessant l’intérêt général en ce qu’elles étaient prématurées. 
Dans l’arrêt Delwart, le Conseil d'Etat dit à l’autorité de tutelle : 
« La nomination à un emploi auquel la loi prescrit de pourvoir ne 
peut être regardée comme prématurée par cela seulement qu’elle 
précède la décision que l’autorité de tutelle sera appelée à prendre 
sur le cadre de la commission. En d’autres termes : ce que vous, 
autorité de tutelle, qualifiez de lésion de l'intérêt général n’en est 
pas une. » Dans l’arrêt Johannes, le Conseil d'Etat dit à l’autorité 
de tutelle : « Vous avez pu considérer comme prématuré le choix 
porté sur un candidat qui était l’objet de poursuites judiciaires pour 
corruption de mandataires communaux. En d’autres termes: 
j'admets votre qualification de lésion de l'intérêt général. » Mais 
l’arrêt Johannes ne contredit pas le principe selon lequel l’autorité 
communale ne saurait blesser l’intérêt général en exécutant une 
obligation que la loi lui impose, car si la commune était tenue de 
pourvoir à la vacance du secrétaire communal, elle ne l’était pas de 
porter son choix sur tel candidat. L'arrêté royal attaqué dans 
l’affaire Johannes n’empêchait pas la commune de pourvoir immé- 
diatement à la vacance, tandis que l’arrêté royal attaqué dans 
l'affaire Delwart n’avait d'autre objet que d’ajourner la nomination 
jusqu’au jour où serait devenu définitif un cadre que la commission 
d'assistance publique n’était même pas obligée légalement d’établir?. 

Le second principe que, dans notre première étude, nous avions 
cru pouvoir dégager de l'arrêt Delwart$, a eu le privilège d’être 
consacré expressément par la jurisprudence ultérieure : l’autorité 


l Arrêt Johannes, N° 1757, du 12 juillet 1952 (Recueil, p. 765-767). 
L'arrêt Geismar, N° 3098, du 25 janvier 1954 (Recueil, p. 110-112), est 
motivé de la même manière, mais l'emploi auquel l’autorité communale 
avait pourvu n'était pas un emploi prévu par la loi. 

? La critique que M. De Visschere adresse au premier motif de l’arrêt 
Delwart, en arguant de la possibilité pour la commission de nommer un 
secrétaire à mi-temps ou à temps plein, manque ainsi de pertinence, puisque, 
sans l’annulation prononcée par le Conseil d'Etat, la commission d’assis- 
tance publique aurait dû surseoir à la nomination de son secrétaire. 

# Mouvement communal, 1959, p. 406. 
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de tutelle ne peut, «sous le couvert de l'intérêt général, imposer 
aux Communes une obligation que la loi ne leur impose pas ». Une 
série d’arrêtés royaux récents avaient annulé des marchés de tra- 
vaux passés de gré à gré entre des communes et une association 
intercommunale, pour le motif suivant, ou pour un motif analogue : 
«en négligeant, sans raisons sérieuses, de procéder par adjudication 
publique, système qui, dans l’intention du législateur, devait rester 
la règle générale en raison des garanties qu'il est le mieux à même 
d'offrir et qui, à ce titre, fut d’ailleurs instamment recommandé aux 
administrations communales par l’autorité supérieure, le conseil 
communal s’est écarté des principes d’une sage gestion adminis- 
trative et a blessé l’intérêt général »1. Certains de ces arrêtés 
royaux ont été déférés au Conseil d'Etat pour le motif précisément 
qu'aucune disposition légale n’imposait aux communes de passer 
par l’adjudication. Le Conseil d'Etat a décidé que «si l’autorité de 
tutelle n’est pas tenue de considérer comme inattaquable tout 
marché de gré à gré entre une commune et l’intercommunale à 
laquelle elle appartient, encore ne peut-elle, sous le couvert de l’in- 
térêt général, imposer aux communes une obligation que la loi ne 
leur impose pas, sans indiquer dans chaque espèce les raisons spéci- 
fiques qui justifient cette exigence »?. Cette dernière considération 
renverse donc la charge de la preuve telle que l’imposait l’arrêté 
royal d'annulation. Selon l’autorité de tutelle, l’autorité locale était 
tenue de faire valoir des « raisons sérieuses » pour se soustraire aux 
formalités de l’adjudication. Selon le Conseil d'Etat, c’est à l’auto- 
rité de tutelle qu’il appartient d’«indiquer dans chaque espèce les 
raisons spécifiques qui justifient » l'obligation de recourir à l’adjudi- 
cation. Nul doute que le Conseil d'Etat ne se dispose à exercer le 


1 Voir les arrêtés royaux des 19 et 30 août, 2 et 8 septembre 1958, dans 
Revue de l'administration, 1958, p. 241. Cette motivation avait été critiquée 
dans la Revue communale, 1958, p. 276. 

2 Arrêts commune de Bas-Oha, N° 7385, commune de Seilles, N° 7386, 
commune de Goesnes, N° 7387, et commune de Beyne-Heusay, N° 7388, du 
5 novembre 1959 (Recueil, p. 698-702 ; et les rapports et avis du substitut 
de l’auditeur général Boland et la note M.-A. Flamme, dans Recueil de 
jurisprudence du droit administratif et du Conseil d’Etat, 1959, p. 260-276 ; 
les mêmes rapports et avis et les notes L.-J. Jeunehomme et G. Viseur, 
dans Mouvement communal, 1960, p. 146-156). 
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contrôle le plus strict sur l'exactitude, la pertinence et la légalité des 
raisons que l'autorité de tutelle avancerait pour imposer encore, le cas 
échéant, à une autorité locale une obligation que la loi ne prévoit pas. 

Comme corollaire du même principe, on peut avancer que l’au- 
torité de tutelle ne pourrait, sous le couvert de l'intérêt général, 
interdire à l’autorité communale un acte que la loi permet, sans 
indiquer dans chaque espèce, et sous le même contrôle du juge de 
l'excès de pouvoir, les raisons spécifiques de l'interdiction. Peut- 
être pourrait-on opposer à cette assertion l'arrêt commune de 
Schalkhoven, où le Conseil d'Etat a rejeté le recours d’une commune 
contre la décision par laquelle la députation permanente improu- 
vait la nomination de son secrétaire communal ! : en accordant ou 
en refusant d'approuver la nomination d’un secrétaire communal 
qui exerce déjà ses fonctions dans une autre commune, la députa- 
tion permanente apprécie librement les critères d'opportunité qui 
sont compatibles avec l’intérêt général et avec l'intérêt de la com- 
mune. La circonstance que la législation en vigueur encourage le 
cumul plutôt qu’elle ne l’entrave n’implique pas que l’improbation 
se fonde sur un motif légalement inadmissible ou que la députation 
permanente ait excédé les limites de son pouvoir d'appréciation. 
Mais il est difficile de tirer des conclusions précises de cet arrêt, car 
il semble que la décision d’improbation n’était pas motivée ? et que 
le Conseil d'Etat n’a fait que répondre à l'interprétation que le 
requérant en donnait. Au surplus, l’arrêt est intervenu en matière 
de tutelle d'approbation, et ce procédé de tutelle obéit à d’autres 
lois que la tutelle d'annulation. Le Conseil d'Etat admet en effet 
que l’approbation soit organisée aussi bien dans l'intérêt de l’auto- 
rité décentralisée que dans l'intérêt du pouvoir central 3. 

Plus troublant pourrait paraître l’arrêt Dezitter, s’il n’était anté- 
rieur à l'arrêt Delwart, auquel M. De Visschere l’oppose d’ailleurs 4. 


! Arrêt N° 5556, du 19 mars 1957 (Recueil, p. 169-170). Voir également 
l’arrêt commune de Schoten, N° 6921, du 27 février 1959 ( Recueil, p. 175-178). 

? Selon la jurisprudence du Conseil d'Etat, elle ne doit pas l’être (arrêt 
Dumesnil, N° 2556, du 11 juin 1953, Recueil, p. 780-782). 

# Voir les arrêts Dumesnil, précité, Députation permanente du conseil 
provincial du Hainaut, N° 2651, du 9 juillet 1953 (Recueil, p. 933-934), et 
CAP Eupen, N° 3184, du 26 février 1954 (Recueil, p. 229-230). 

4 Voir ci-dessus, p. 541, note 1. 
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Une commission d’assistance publique choisit le secrétaire commu- 
nal comme secrétaire de la commission. Cette délibération est 
approuvée par le conseil communal, mais suspendue par le gouver- 
neur pour le motif que les fonctions de secrétaire communal qu’as- 
sume l'intéressé dans la commune qui a 11.337 habitants exigent 
une prestation journalière complète et ne lui permettent point 
d'assurer convenablement les fonctions importantes, bien que sub- 
sidiaires, de secrétaire de la commission d’assistance publique. La 
délibération de la commission d’assistance publique est annulée par 
le roi pour lésion de l'intérêt général, mais l'arrêt n'indique pas 
quelle lésion le roi avait retenue. Dans son recours au Conseil 
d'Etat, le requérant observait que la loi ne soumettait pas sa nomi- 
nation de secrétaire de la commission d’assistance publique à l’ap- 
probation du roi et que c’est dès lors à tort que les autorités supé- 
rieures avaient évoqué à elles cette affaire et s'étaient immiscées 
dans une matière que le législateur a laissée à la compétence exclu- 
sive de l’autorité locale. Le Conseil d'Etat répond que les disposi- 
tions légales invoquées par le requérant ne portent pas atteinte au 
pouvoir du roi d’annuler la nomination pour lésion de l'intérêt 
général et qu’ «il n’est nullement établi que le roi ait excédé les 
limites du droit d'appréciation que lui confère l’article 87 de la loi 
communale, en estimant que ces délibérations [de la commission 
d'assistance publique et du conseil communal] avaient blessé l’inté- 
rêt général ». On peut admettre que le Conseil d'Etat n’a pas jugé 
utile de reproduire le motif de l’annulation parce que ce motif était 
le même que celui auquel le gouverneur avait recouru pour pro- 
noncer la suspension. Même dans ce cas, la formule dont le Conseil 
d'Etat a usé n’exclut pas que le Conseil d'Etat ait contrôlé l’appré- 
ciation à laquelle le roi s’était livrée !. On ne voit dès lors pas quelle 
contrariété existerait entre les arrêts Delwart et Dezitter, bien que, 
évidemment, ce dernier doive être interprété comme prononçant 
une interdiction, mais une interdiction motivée par l'importance 


1Ilen irait de même si la lésion de l’intérêt général retenue par l’arrêté 
royal n’a pas été la même que celle qui avait motivé la suspension. Aucun 
terme de l’arrêt n’autorise en tout cas à déclarer que le Conseil d'Etat a 
laissé l'appréciation de l'intérêt général au pouvoir discrétionnaire de l’auto- 
rité de tutelle. 
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des fonctions du secrétaire communal d’une commune bien déter- 
minée. On est d'autant plus enclin à interpréter ainsi l'arrêt 
Dezitter que l’on peut invoquer dans le même sens un arrêt ultérieur, 
l'arrêt commune de Callenelle et Verfaille !. Selon cet arrêt, il entre 
dans le pouvoir d’appréciation du roi de considérer que la nomina- 
tion d’un secrétaire communal blesse l’intérêt général pour le motif 
que le candidat nommé exerce déjà plusieurs fonctions communales 
et un commerce dans d’autres communes et que ce cumul est 
incompatible avec l’exercice de la nouvelle fonction ?. En l'espèce, 
pas plus d’ailleurs que dans l’arrêt Dezitter, le roi ne s’opposait pas 
au principe du cumul de la fonction à laquelle le conseil communal 
ou la commission d'assistance publique avait à pourvoir, mais au 
choix opéré par l’autorité locale. 

Troisième principe de l’arrêt Delwart: il n’appartient pas à 
l’autorité de tutelle de se substituer à l’autorité communale dans 
l'exercice des attributions confiées par la loi à cette dernière. En 
l’espèce, il s’agissait de la détermination de l'horaire des prestations 
imposées au secrétaire. C’est le principe qui a reçu les plus nom- 
breuses applications jurisprudentielles. Bien que rendus à l’occasion 
d’arrêtés royaux qui ne se fondaient pas sur l'intérêt général, on 
doit mentionner ici les arrêts selon lesquels il n’appartient pas à 
l’autorité de tutelle de se substituer à la commission d’assistance 
publique dans l'appréciation de l’indigence des personnes à secourir, 
peu importe la cause de l’indigence $. Sans doute, ici encore, la 
jurisprudence n’a-t-elle pas été sans nuances. Si l’arrêt Delwart 
paraît limiter considérablement la notion d'intérêt général en ce 
qui concerne l’organisation des services administratifs locaux, il 


1 Arrêt N° 4120, du 3 mars 1955 (Recueil, p. 207-208). 

? Il résulte des travaux préparatoires de l’art. 109 de la loi communale 
que le législateur a estimé que l'intérêt général était intéressé par les qua- 
lités professionnelles et morales du secrétaire communal (séances de la 
Chambre des représentants des 2 et 3 décembre 1834, Moniteur belge des 
3 et 4 décembre 1834). 

# Arrêts CAP Pâturages et commune de Pâturages, N° 3468, CAP Fra- 
meries, N° 3469, CAP Marcinelle, N° 3470, CAP Quaregnon, N° 3471, 
CAP Boussu, N° 3472, CAP Lodelinsart, N° 3473, et CAP Flénu, N° 3474, 
du 11 juin 1954 (Recueil, p. 554-557), et CAP Havré, N° 3994, du 14 jan- 
vier 1955 (Recueil, p. 50-53). 
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revient certainement sur un arrêt plus ancien, l’arrêt CAP 
Etterbeek1, où le Conseil d'Etat avait rejeté le recours en annulation 
d’un arrêté royal qui annulait le cadre d’une commission d’assis- 
tance publique pour le motif qu’« un examen approfondi des propo- 
sitions de la délibération fait apparaître qu’elles sont exagérées et 
disproportionnées aux besoins réels de la commission et que cette 
délibération est de nature à blesser l'intérêt général ». La requérante 
faisait valoir que les dépenses résultant de ce cadre étaient infé- 
rieures à celles du cadre antérieur, et qu'était dès lors inexact le 
motif selon lequel les propositions du nouveau cadre étaient exa- 
gérées. L’arrêt répond que «l'intérêt général peut être blessé par 
une organisation défectueuse des cadres du personnel sans qu’à 
celle-ci corresponde une augmentation des dépenses ». A tout le 
moins le Conseil d'Etat exigerait-il aujourd’hui de l’autorité de 
tutelle des précisions quant à l’exagération du cadre nouveau et 
quant à sa disproportion par rapport aux besoins de la commission. 
On peut encore citer, pour limiter la portée de l’arrêt Delwart, 
l’arrêt Vermaelen, qui est postérieur ?, où le Conseil d'Etat a décidé 
que le roi était resté dans les limites de son pouvoir d'appréciation 
en décidant qu’un règlement communal qui prévoit l’avancement 
automatique d’agents justifiant un certain nombre d’années de 
bons services est incompatible avec une bonne administration de 
la commune et contraire à l’intérêt général parce que la promotion 
ne se justifie qu’en cas de vacance d’un emploi, et en exigeant que 
les grades et les traitements correspondent aux fonctions exercées. 
Plus généralement, le Conseil d'Etat a déclaré qu’«il est au pouvoir 
des autorités supérieures d’exercer leur contrôle sur l’administra- 
tion des communes en vertu des articles 86 et 87 de la loi commu- 
nale » 3. Mais tout récemment, l’arrêt CAP Saint-Gilles vient de 
faire un retour spectaculaire au troisième principe de l'arrêt Delwart, 
en déclarant que l’article 87 de la loi communale « ne permet pas au 
gouvernement d'annuler les actes des autorités locales pour des 
motifs tirés des intérêts dont le pouvoir subordonné a la charge »#. 


1 Arrêt N° 330, du 7 avril 1950 (Recueil, p. 162-164). 

2 Arrêt N° 3128, du 8 février 1954 (Recueil, p. 155-157). 

s Arrêt Delys et consorts, N° 1767, du 17 juillet 1952 (Recueil p. 788-791). 
4 Arrêt N° 8007, du 1er juillet 1960 (Recueil, p. 622-624). 
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N'est dès lors pas motivé au vœu de cette disposition, l'arrêté royal 
qui, sans invoquer aucun motif déduit de l’intérêt général, se borne 
à formuler une opinion différente de celle de la commission d’assis- 
tance publique au sujet des modalités de la nomination des 
médecins chefs de service des hôpitaux. D'où il résulte que plu- 
tôt que de refuser le pouvoir de contrôle à l’autorité supérieure, 
le Conseil d'Etat préfère vérifier lui-même comment elle en a 
usé. 

Si l'intérêt général ne se confond pas avec les intérêts dont le 
pouvoir subordonné a la charge, il ne saurait a fortiori être ramené 
à l'intérêt particulier d’un agent. C’est ce que vient de décider 
l’arrêt commune de Bernissart. Sans égard aux conditions de sa 
nomination qui lui imposaient d’habiter dans la commune où elle 
exerçait ses fonctions, une institutrice était allée habiter dans la 
commune de son mari. Le collège des bourgmestre et échevins 
avait constaté la non-réalisation de la condition et mis fin aux 
fonctions de l’intéressée. Cette délibération avait été annulée par le 
roi, qui estimait qu’elle méconnaissait certaines règles impératives 
du code civil inspirées du souci de respecter la dignité du lien 
conjugal, l’autorité maritale, l’union et la paix des ménages et 
blessait l’intérêt général. Le Conseil d'Etat a annulé l’arrêté royal 
pour le motif que «l'obligation d’habiter la commune procède de 
l'intérêt de l’enseignement qui requiert la présence constante des 
membres du personnel pour qu’en soient assurées la régularité, la 
permanence; que l’intervenante [l’institutrice] savait, en faisant 
acte de candidat, à quoi elle s’engageait ; qu’en qualifiant d'intérêt 
général l'intérêt particulier qu’a une institutrice de se soustraire 
à l'obligation d’habitation, pour l’opposer à l’intérêt de l’enseigne- 
ment communal, la partie adverse a donné à la notion d'intérêt 
général un sens inexact »1. 

Le roi peut estimer que certaines nominations sont contraires à 
l'intérêt général. L'arrêt Delwart en était un exemple, mais la 
lésion retenue par l’arrêté royal tenait plus dans l’organisation du 
service que dans le choix du candidat. On a vu également le cas 
de nomination de candidats qui étaient sous le coup de poursuites 


! Arrêt N° 7809, du 21 avril 1960 (Recueil, p. 377-379). 
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disciplinaires !, Un cas intéressant est celui où le Conseil d'Etat a 
admis qu’en estimant contraire à l'intérêt général la nomination 
d’un candidat ayant échoué à un examen antérieur et n’ayant pas 
justifié de ses capacités professionnelles par un examen ultérieur, 
le roi était demeuré dans les limites de son pouvoir d'appréciation ?. 
I y a également le cas de la promotion hors cadre, lorsque l’autorité 
de tutelle estime suffisant l’effectif du personnel prévu au cadre 5. 

L'intérêt général peut être intéressé en bien d’autres matières. 
Toute l’activité des autorités locales peut y toucher d’une manière 
ou d’une autre. En voici encore un exemple intéressant, celui du 
nom des rues. La dénomination des rues est de la compétence des 
autorités communales. Mais le roi annule fréquemment des délibé- 
rations des conseils communaux qui changent le nom des rues. Il 
estime, en effet, qu’un tel changement ne doit être admis qu’excep- 
tionnellement en raison des multiples inconvénients qui en résultent 
et constate que le changement auquel il a été procédé est contraire 
à l'intérêt général. Le Conseil d'Etat admet qu’en prononçant l’an- 
nulation pour ce motif, le roi n’est pas sorti des limites du pouvoir 
d'appréciation que lui confère l’article 87 de la loi communale 4. De 
même, l’autorité de tutelle ne sort pas des limites de son pouvoir 
d'appréciation en estimant que le fait de donner à des rues et à des 
places le nom de personnes qui sont encore en vie blesse l'intérêt 
général 5. 

Une lésion toute particulière de l'intérêt général se produit 
lorsque l’autorité locale prend une délibération analogue à celle qui 
a déjà fait l’objet d’un arrêté royal d'annulation. Lorsqu'il annule 
la délibération nouvelle, le roi considère que celle-ci, en ne tenant 
pas compte de la première annulation, contrevient au principe de 
la tutelle administrative et blesse l’intérêt général. Le Conseil d'Etat 
admet que le roi n’excède pas ses pouvoirs en prononçant pour ce 


1 Voir ci-dessus, p. 541-542. 

2 Arrêt CAP Wasmuël, N° 4631, du 21 octobre 1955 (Recueil, p. 840-842). 

s Arrêt Henrard, N° 496, du 25 août 1950 (Recueil, p. 398-399). 

4 Arrêt Wafelaers et consorts, N° 1009, du 10 juillet 1950 (Recueil, 
p. 339-340). , 

5 Arrêt commune de Leupegem, N° 8153, du 18 octobre 1960 (Recueil, 
p. 787-788). 
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motif la deuxième annulation !, Encore va-t-il de soi que l’acte 
d’une autorité communale ne saurait contrevenir aux principes de 
la tutelle administrative définis dans un arrêté royal d'annulation 
qui lui est postérieur ?. Il est même arrivé au Conseil d'Etat de 
prononcer lui-même une annulation pour contravention au prin- 
cipe de la tutelle administrative %. On doit supposer qu'il n’a pas 
entendu de la sorte remettre en question la jurisprudence selon 
laquelle il ne lui appartenait pas d’annuler un acte pour lésion de 
l'intérêt général 4. Sans doute l’arrêt a-t-il perdu de vue que la 
contravention au principe de la tutelle ne constituait, même aux 
yeux de l’autorité de tutelle, qu'une lésion de l'intérêt général, et 
non pas un excès de pouvoir. 

L'arrêt Delwart et les quelques autres, la plupart très récents, 
qui s’inspirent des mêmes conceptions témoignent de la tendance 
du Conseil d'Etat à circonscrire la notion d'intérêt général. Une 
formule telle que: «Il n’appartient pas au Conseil d'Etat de se 
substituer au roi dans l’appréciation de l'intérêt général », dont le 
Conseil d'Etat a parfois usé, est loin de rendre compte de la com- 
plexité de la jurisprudence. On pourrait, de celle-ci, dans son 
ensemble, dégager la conclusion que semblait redouter M. De 
Visschere, mais qui, bien au contraire, ne heurte aucune des dispo- 
sitions constitutionnelles relatives à l'autonomie des pouvoirs pro- 
vinciaux et communaux et à la tutelle d'annulation. Il y a des 
cercles d'intérêts, des intérêts exclusivement provinciaux ou com- 
munaux et un intérêt général. Les notions d'intérêt général, 
d'intérêt provincial, d'intérêt communal, sont des notions de droit 
dont la définition n’est pas laissée au pouvoir discrétionnaire de 
l'autorité de tutelle. Sans doute n’appartient-il pas au Conseil 
d'Etat, à défaut de loi qui l’y habilite, de censurer lui-même la 


1 Arrêts commune d’ Anderlecht, N° 78, du 24 juin 1949 (Recueil, p. 105- 
107), et commune de La Hestre et CAP La Hestre, N° 3477, du 11 juin 1954 
(Recueil, p. 554-560). 

? Arrêt commune de Warnant-Dreye, N° 7606, du 11 février 1960 (Recueil, 
p. 129-130). 

* Arrêt Vandeweghe et Vanhoutte, N° 4332, du 7 juin 1955 (Recueil, 
p. 503-505). 

# Voir ci-dessus, p. 525, note 1. 
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lésion de l'intérêt général, ce qui lui permettrait de définir positi- 
vement quand il y a lésion de l’intérêt général ou de décider qu’il 
y à eu une telle lésion dans un cas déterminé. Mais pour reprendre 
l'expression de l’arrêt Delwart, la notion d'intérêt général implique 
un pouvoir d'appréciation, ce pouvoir d'appréciation doit s'exercer 
dans les limites tracées par le législateur et il appartient au Conseil 
d'Etat de vérifier si ces limites ne sont pas dépassées. Le Conseil 
d'Etat se reconnaît le pouvoir de décider, à l’encontre de l’autorité 
de tutelle, qu’il n’y avait pas en l’espèce cette lésion de l'intérêt 
général sur laquelle elle a fondé l’annulation de l’acte d’une auto- 
rité communale. Dans l'exercice de son pouvoir d'appréciation, 
l’autorité de tutelle définit l'intérêt général par ce qu'il est. 
Dans le contrôle de ce pouvoir d'appréciation, le Conseil d'Etat 
se borne à juger ce que pouvait ou ne pouvait pas être l'intérêt 
général. 

C’est dire que, telle qu’elle s’est maintenant affirmée, la juris- 
prudence contient les éléments du contrôle le plus poussé. Mais le 
Conseil d'Etat essayera certainement de n’user qu’au minimum de 
son pouvoir. Il n’aura que très exceptionnellement recours à une 
formule générale qui engagerait excessivement l’avenir. C’est dans 
le souci de ne pas réduire à rien le pouvoir d'appréciation de l’auto- 
rité de tutelle tout en sauvegardant les intérêts légitimes des autori- 
tés communales et des particuliers, qu’il s’attache à contraindre l’au- 
torité de tutelle à motiver les arrêtés d’annulation avec une précision 
de plus en plus grande. Il préférera annuler pour défaut de motifs ou 
pour erreur dans les motifs à annuler pour fausse interprétation de 
l'intérêt général. Et lorsque la motivation sera tellement parfaite 
qu’il devra se résoudre à contrôler l’appréciation que l'autorité de 
tutelle en a déduite, il le fera ou bien dans des circonstances d’espèce 
si bien précisées qu'il y aura diflicilement matière à généralisation, 
ou bien sous la forme de principes très généraux dont l’application 
sera toujours aussi délicate que les faits peuvent être variables. En 
quelque matière qu’il s'exerce, le contrôle du pouvoir d'appréciation 
de l’administration est la mission qui exige du juge de l'excès de 
pouvoir le plus de sagacité, parce qu’il remet en question, à chaque 
affaire, le difficile équilibre qu’il importe de maintenir entre les 
nécessités du fonctionnement des services publics et les garanties 
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dues aux citoyens 1, Mais un pas énorme est fait dans la voie de la 
paix judiciaire lorsque ceux-ci sont assurés que l’action de l’autorité 
dont ils ont à pâtir est indemne d’arbitraire. 


1 Comparer : J.-V. RispPERDA WIERDSMA, Le développement du conten- 
lieux administratif aux Pays-Bas, dans Annales de la Faculté de droit de 
Liège, 1960, p. 38. 


LA NOTION DE SUBORDINATION, 
LE FAIT ET LE DROIT: 


par L. MorcENTHAL, Liège 


Cet exposé a pour ambition de constituer une application des 
thèses si brillamment défendues devant nous par M. le professeur 
Foriers. Après qu'il nous eut parlé de qualification, des pouvoirs de 
notre Cour suprême en cette matière, il nous a semblé qu'il serait 
bon d’examiner l’attitude de notre Cour de cassation à l’égard 
d’une notion aussi importante et aussi souvent utilisée que l’est 
celle de subordination. Ce travail consiste donc en une tentative de 
vérification, portant sur un sujet précis, des idées générales émises 
par M. Foriers. 

La notion de subordination est utilisée dans de multiples 
domaines juridiques. Notre propos n’est pas de dresser une liste 
exhaustive de ceux-ci. Nous nous bornerons à examiner son appli- 
cation dans trois domaines : 

1° Louage de services — caractère essentiel — spécialement le 
cas du voyageur de commerce. 

20 Peut-on être son propre subordonné ? 

3° Subordination en matière d’accidents du travail et sur le 
chemin du travail. Ce dernier point sera particulièrement développé. 
Nous n’examinerons ces différentes questions que sous l’angle du 
contrôle de notre Cour de cassation, avec quelques incursions en 
droit français. 

A la fin de l’exposé, nous nous efforcerons de dégager une ligne 
générale. 


1° Louage de services — Caractère essentiel 


Le contrat de travail est le contrat par lequel un ouvrier s’en- 
gage à travailler manuellement sous l’autorité, la direction et la 


1 Communication faite au Centre national de logique le 23 mai 1959. 
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surveillance d’un chef d'entreprise ou patron moyennant une rémuné- 
ration à fournir par celui-ci. (Loi du 10 mars 1900, art. 1 ; P. Horion, 
Précis de droit social belge, Desoer, Liège, 1958, p. 30.) 

Le contrat d'emploi est le contrat par lequel l'employé s'engage 
à fournir un travail intellectuel sous l’autorité, la direction et la 
surveillance du patron et par lequel le patron s'engage à prester 
la rémunération convenue. (P. Horion, Précis de droit social belge, 
p. 66 et 68.) M. le professeur P. Horion insiste sur l’idée que « pour 
que le louage de services d’un travailleur intellectuel soit réputé 
contrat d'emploi et régi par la loi du 7 août 1922, il est nécessaire 
que le travailleur s’engage à fournir ses prestations sous la subordina- 
tion du patron, son autorité, sa direction et sa surveillance». ( Ibid.) 

Le caractère commun de ces deux contrats est de régir une 
activité subordonnée, celle de l’ouvrier ou de l’employé placé sous 
l'autorité, la direction et la surveillance d’une autre personne, 
l'employeur. La Cour de cassation, dans un arrêt du 18 janvier 1954 
(Pas. 1954, I, 425) l’a proclamé : la caractéristique du contrat de 
louage de services — dont les contrats de travail et d'emploi cons- 
tituent des applications régies par des lois particulières — réside 
dans le fait que celui qui met son activité au service d’un autre, se 
trouve à l’égard de ce dernier dans des rapports de subordination. 
Dans cette convention, le locateur de services concède à un em- 
ployeur la jouissance de son activité, de sa force de travail. 

Le contrat d’entreprise, au contraire, est celui par lequel une 
personne se charge d'accomplir au profit d’une autre un travail 
déterminé, moyennant une rémunération calculée d’après l’impor- 
tance du travail. Le contrat d’entreprise se caractérise par l’indé- 
pendance de l’entrepreneur dans la direction de son travail, ce 
contrat n’admet pas la subordination qui caractérise le contrat de 
travail. (Voir Ripert et Boulanger, Traité élémentaire de droit civil, 
4e édition, t. II, p. 934 et 935.) 

L'élément essentiel des contrats de louage de services étant la 
subordination, les juridictions devront donc rechercher pour qua- 
lifier à cet égard une convention, l'existence ou l’inexistence de cet 
élément. 

La question qui se pose alors est de savoir si la Cour de cassation 
pourra ou non vérifier si les faits relevés par les juges du fond 
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permettent ou non d’en déduire un lien de subordination, par consé- 
quent, si la Cour suprême pourra faire porter son examen sur la 
qualification appliquée aux faits par les juges inférieurs. 

Notre Cour suprême a estimé à plusieurs reprises que l'existence 
du lien de subordination n’est pas un fait purement matériel, mais 
un fait juridique. En conséquence de quoi, la Cour a compétence 
pour rechercher si le juge du fond l’a légalement déduite des stipu- 
lations contractuelles dont il fait état. (Cass., 9 juin 1955, Pas. 1955, 
I, 1097. Voir aussi Cass. 27 avril 1953, Pas. 1953, I, 654, et Cass., 
onoctobre 1952I47:21958,:109:) 

Dans l'arrêt du 9 juin 1955, il s’agissait d’une convention qua- 
lifiée « contrat d'entreprise » par les parties. Ce contrat portait sur 
la tenue d’une bibliothèque de gare, bibliothèque concédée à une 
société qui en remettait l’exploitation à des tiers. Le Conseil de 
prud'hommes d'appel de Bruxelles avait dénié le caractère de 
contrat d’entreprise à cette convention et avait reconnu l’existence 
d’un contrat d'emploi. Cette décision déduisait le lien de subordi- 
nation de certains faits : 1° obligation pour le défendeur (le tenan- 
cier) de vendre les marchandises lui procurées par le demandeur et 
interdiction de vendre autre chose sans autorisation ; 20 interdiction 
au défendeur d'introduire dans la bibliothèque des personnes, 
autres que son personnel, étrangères à l’administration de la société 
et interdiction d'effectuer des transformations ; 3° respect des 
heures d'ouverture édictées par la société ; 4° responsabilité per- 
sonnelle dans l’organisation, la surveillance et la direction de la 
vente ; 5° sont constitutifs d’infractions au contrat le refus de se 
soumettre aux mesures de contrôle, le refus de se conformer aux 
instructions reçues et le refus de respecter les heures d'ouverture. 
La Cour casse par les motifs suivants : 


Attendu qu’il faut tenir compte de ce que la convention litigieuse a 
été conclue pour assurer l’exploitation d’un monopole de vente dans les 
gares, concédé à la demanderesse (la société) et de ce qu’en majeure 
partie ses clauses reproduisent, en les reposant sur le défendeur, les enga- 
gements pris par la demanderesse envers le concédant ; 

que telles sont celles qui déterminent les marchandises à vendre, les 
personnes autorisées à les débiter, les prestations de ces personnes et les 
heures d’ouvertures ; 
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que ces clauses n'apparaissent dès lors pas comme émanant d'un 
patron qui les aurait imposées de sa propre initiative à son employé, mais 
comme dérivant normalement de l’objet même du contrat, indépendam- 
ment de tout lien de subordination. 

Attendu que les autres clauses, disposant notamment que le défendeur 
est tenu « de prêter son concours et celui de son personnel pour toutes 
mesures de contrôle et de vérification», qu'il est «personnellement et seul 
responsable de l'exploitation » et que «le personnel engagé par lui, le sera 
sous sa responsabilité et à ses frais, l’entreprise continuant toujours à son 
bénéfice et ses risques et périls », n’impliquent pas l’existence du lien de 
subordination et ne sont en rien exclusives du contrat d'entreprise. 

Attendu qu’il découle de ces considérations que les motifs de la déci- 
sion attaquée sont insuffisants pour établir que, dans l'intention commune 
des parties, les termes de la convention litigieuse auraient été employés 
avec une signification autre que leur sens normal et usuel. 


Que fait la Cour? Elle vérifie si les motifs du juge sont sufi- 
sants, si les faits souverainement constatés par le juge du fond sont 
aptes à permettre la déduction d’une conséquence juridique donnée, 
autrement dit si la qualification est correcte. Elle fait donc porter 
son examen sur les faits, non sur leur « matérialité », c’est-à-dire par 
exemple sur l’existence de la convention, mais en ce sens qu’elle 
étudie leur qualification adéquate — problème de droit. 

Toutefois, si telle est la règle généralement suivie en la matière 
par notre Cour suprême, il n’en est pas toujours ainsi. Deux arrêts, 
l’un du 7 juin 1943 (Pas. 1943, I, 241), l’autre du 27 septembre 1943 
(Pas. 1943, I, 356) n’ont pas cassé des décisions déniant à certains 
pharmaciens la qualité d’employé pour l’assujettissement à l’assu- 
rance en vue de la vieillesse et du décès prématuré des employés. 

Il s'agissait de pharmaciens titulaires du diplôme légal, aux- 
quels recouraient des personnes non munies de titres requis pour 
l'exploitation d’une officine. Ces personnes étaient poursuivies pour 
n'avoir pas satisfait aux obligations leur imposées par la loi relative 
à l’assurance vieillesse-décès prématuré des employés. Les juridic- 
tions saisies avaient reconnu l’absence d’un lien de subordination. 

Le Ministère public se pourvut en cassation. La Cour estima que 
si la seule circonstance que la personne qui a mis son activité au 
service d’une autre est tenue à des obligations légales n’est pas 
exclusive de la subordination de l'employé, il n’en résulte pas non 
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plus que cette subordination existe. Au contraire, prétend la Cour, 
les pharmaciens en question ne se sont pas comportés et n’ont pas 
été considérés comme des subordonnés. Ces énonciations du juge du 
fond sont des constatations souveraines excluant en l’espèce l’exis- 
tence d’un contrat de louage de services puisqu’un tel contrat 
implique la subordination de l'employé au patron. (Voir aussi Cass. 
18 janvier 1954, Pas. 1954, I, 425.) 

Nous ne prétendons pas que ces solutions soient juridiquement 
fausses, mais il nous semble qu’elles pèchent par un défaut de moti- 
vation. La Cour de cassation n’est pas à même d’exercer son contrôle. 

La Cour de cassation française a suivi les mêmes règles que 
notre Cour de cassation : le lien de subordination est un fait juri- 
dique susceptible d’être soumis au contrôle de la Cour de cassation, 
la Cour peut vérifier si les faits constatés par le juge du fond per- 
mettent de déduire ou non l’existence d’un lien de subordination. 
Un arrêt du 24 avril 1925 (D.P. 1927, 141 et suiv., note Ch. Falci- 
maigne) a décidé qu’un bûcheron, chargé de l’abattage des arbres 
dans une bande délimitée de bois, était partie à un contrat d’entre- 
prise à raison des faits suivants : 1° il était payé d’après la quantité 
de bois exploité à des prix fixés pour cent bourrées ; 29 le règlement 
de ces sommes devait avoir lieu après l’achèvement de l’exploitation 
du lot de bois ; 3° il travaillait librement sans être soumis à la direc- 
tion du propriétaire, à son temps, sans être forcé de fournir chaque 
jour un nombre déterminé d’heures de travail ; 40 il pouvait, sans 
en demander l'autorisation au propriétaire ou régisseur, se faire 
aider par une ou plusieurs personnes. 

La Cour constate que, de ces faits, le jugement attaqué a déduit 
à bon droit que le contrat en question n’était pas un contrat de 
louage de services, mais bien un contrat d'entreprise, que le bûche- 
ron était un entrepreneur jouissant d’une entière indépendance, 
libre de choisir des collaborateurs, et que personne ne pouvait congé- 
dier avant la fin de l’exploitation du lot dont il avait l’entreprise. 

Un arrêt du 6 juillet 1931 (D.P., 1931, I, 121) applique les mêmes 
principes à un gérant de sociétés à succursales multiples. Lorsque 
le contrat ne place pas ce gérant sous la direction, la surveillance 
et l’autorité de la société, mais qu’au contraire il est indépendant 
dans sa gestion et dans l’emploi de son temps, qu'il engage à ses 
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frais et sous sa seule responsabilité le personnel nécessaire à l’exploi- 
tation, qu'il ne reçoit aucun traitement et est rémunéré au moyen 
de remises proportionnelles au montant des ventes, cette personne 
n’est certainement pas un salarié soumis à un contrat de louage de 
services. 

Citons enfin un arrêt du 9 mars 1938 (D.H., 1938, 289) qu'il 
nous semble bon de mettre en parallèle avec les arrêts précités de 
notre Cour de cassation concernant les pharmaciens. II s’agit, cette 
fois encore, d’un bûcheron. Le contrat est résilié et le bûcheron 
assigne devant le juge de paix d’Epernay, statuant en matière 
prud’homale en paiement d’une indemnité pour congé payé, indem- 
nité nécessitant la qualité de salarié. Le juge de paix rejette cette 
prétention. Il fonde sa décision sur ce que le bûcheron était rému- 
néré à la tâche, fixait son emploi du temps comme il l’entendait, 
étant libre de se reposer certains jours et de travailler pendant 
seize heures certains autres jours. Dès lors, le contrat intervenu 
entre parties est non un louage de services, mais un contrat d’entre- 
prise. Recours en cassation. La Cour de cassation constate tout 
d’abord que la rémunération à la tâche et le libre choix des heures 
de travail ne sont pas incompatibles avec l’existence d’un contrat 
de louage de services. Elle casse le jugement par les motifs que le 
juge de paix ne s’est pas expliqué sur le point de savoir si le « patron » 
s’immisçait ou non dans la direction, l’exécution et la surveillance 
du travail confié au bûcheron. Lui donnait-il ou non des instructions 
ou des ordres auxquels celui-ci était tenu d’obéir ou, au contraire, 
lui laissait-il dans l’accomplissement de sa tâche une indépendance 
inconciliable avec l’état de subordination, élément essentiel du 
louage de services. A défaut de précisions sur ces divers points, le 
jugement attaqué, constate la Cour, n’a pas mis la Cour de cassation 
à même d'apprécier la nature juridique du contrat litigieux et de 
contrôler si la qualification que lui a donnée le juge de paix est 
légalement justifiée. 

Au contraire des deux arrêts de la Cour belge concernant les 
pharmaciens, la Cour française réclame des explications détaillées au 
juge de paix. Celui-ci doit lui fournir des éléments de fait aptes à 
permettre le contrôle du caractère correct de la qualification juri- 
dique. Notre Cour de cassation se montrait satisfaite lorsque le 
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juge du fond déduisait des éléments de fait l’absence d’un compor- 
tement de subordonné dans le chef des pharmaciens. Constatation 
souveraine, prétendait-elle. Nous doutons fort qu’actuellement, 
après l’arrêt du 9 juin 1955, notre Cour adopterait une position 
identique dans un cas similaire. 

Pour terminer cette première partie, nous allons envisager, très 
succinctement, le cas du voyageur de commerce par opposition à 
celui du représentant indépendant. La distinction entre ces deux 
cas a toujours fait l’objet de controverses. Certains auteurs ont 
voulu que le critère de distinction soit la dépendance économique : 
s'agit-il d’une personne — peu importe le titre dont elle se pare, le 
mode de rémunération ou le mode de transmission des directives — 
qui a des rapports continus, réguliers avec son patron et une cer- 
taine obligation d’obéir aux instructions et aux directives données 
par la firme représentée, nous serions en présence d’un employé. 
(Conf. de Cock, Les voyageurs de commerce sont-ils des employés ? 
J0%%19504pr1651et;su1v.) 

D’autres auteurs ont voulu s'attacher à certains indices peu 
nombreux et sûrs, permettant à eux seuls de reconnaître l’existence 
ou l’inexistence du lien de subordination juridique cette fois, et non 
plus seulement économique : la fixité au moins partielle du traite- 
ment, l’obligation de se présenter au moins périodiquement au 
bureau du patron pour recevoir des instructions. « Si l’une au moins 
de ces deux modalités se trouve réalisée dans le contrat, la subordi- 
nation serait certaine. Lorsque l’une et l’autre font défaut, l’indé- 
pendance serait certaine aussi. » (Jbid., p. 163.) 

D’autres encore — auxquels se rattachent les tenants de la pre- 
mière thèse — prétendent que la preuve de la subordination est 
variable à l'infini suivant les cas d’espèce. 

. Notre maître, M. le professeur P. Horion, estime pour sa part 
que le seul critère valable est la subordination juridique, révélée 
entre autres par des indices comme la fixité du traitement, l’obli- 
gation périodique de se présenter au bureau, pour y recevoir des 
instructions, l’obligation de consacrer toute son activité à l’entre- 
prise. Toutefois, ces indices ne sont que de simples présomptions 
dont ne découlent pas nécessairement l’existence ou l’absence d’un 
lien certain de subordination. Cette thèse a donc une certaine 
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parenté avec la troisième théorie dont question ci-avant. M. Horion 
rejette par ailleurs la solution de M. de Cock (subordination écono- 
mique), en effet «le critère qu’il propose est incomplet, car s’il per- 
met de séparer le louage de services du contrat qui unit un chef 
d'entreprise et un représentant indépendant, il ne délimite pas 
exactement le champ d’application du « contrat d'emploi » selon la 
loi du 7 août 1922, c’est-à-dire du louage de services intellectuels 
s’exerçant sous l’autorité, la surveillance et la direction du chef 
d'entreprise ». (P. Horion, op. cit., p. 69.) 

La Cour de cassation considère elle aussi le critère juridique de 
la subordination comme le seul critère distinctif des deux situations. 
Toutefois, elle se montre assez restrictive quant à l’appréciation des 
indices de subordination comme le révèle un arrêt du 3 octobre 1957. 
C/49586;:109 

Le conseil de prud'hommes d’appel de Bruxelles avait décidé 
qu’une personne qualifiée « agent autonome » par une convention 
était néanmoins un employé. Cette juridiction déduisait l’existence 
du lien de subordination de certains faits : 

1° Obligation de remplir des rapports circonstanciés au sujet de 
l’activité, rapports exposant le résultat des démarches même lors- 
qu’elles étaient négatives ou qu'elles laissaient seulement espérer la 
conclusion d’une affaire dans l’avenir. Ces rapports dépassaient donc 
le simple rapport de vente; 

29° Règlement par le «patron » du programme des visites et 
indication des visites à effectuer. Ce travail prenait toute l’activité 
de la personne en question ; 

30 Obligation d’assister chaque semaine à des réunions d’agents. 
Lors de ces réunions, le « patron » donnait des ordres, des instruc- 
tions, des louanges et des blâmes, il critiquait notamment les arri- 
vées tardives ou les manquements à l’horaire ; 

4° Obligation de respecter la période de congés indiquée par 
l'employeur. 

La Cour de cassation, sur pourvoi contre cette sentence, com- 
mence par affirmer le principe : l'existence du lien de subordination 
est un fait juridique ; la Cour a compétence pour rechercher si le 
juge du fond l’a légalement déduite des faits qu’il constate. Elle 
examine ensuite les différents faits ayant servi de base à la conviction 
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du juge du fond: les trois premiers faits, à savoir obligation de 
faire rapport, règlement des visites par l’entreprise, obligation d’as- 
sister à des réunions hebdomadaires, ne sont pas incompatibles avec 
qualification d’agent autonome. «Ni le louage d'ouvrage, ni le mandat 
n’excluent la possibilité d’une collaboration entre parties, d’une sur- 
veillance, d'instructions générales ou d’entrevues périodiques ; le fait 
que, pour remplir ses obligations contractuelles, le locataire d’ou- 
vrage ou le mandataire soit amené à leur consacrer tout son temps, 
ne crée pas une subordination lui donnant le caractère d’employé. » 

Quant au quatrième fait (obligation de respecter la période de 
congés de l’entreprise), la Cour constate qu'il est relevé avec trop 
peu de précision pour que la Cour puisse exercer son contrôle. « On 
ne pourrait déduire l’existence d’un lien de subordination de la 
seule circonstance qu’une entreprise commerciale ou industrielle 
donnerait instruction à son représentant de ne pas lui transmettre 
des commandes pendant la période où, par suite de congés annuels, 
elle serait incapable d’y donner suite. » 

La Cour casse la sentence du Conseil de prud'hommes d’appel 
de Bruxelles, les différents faits relevés par cette décision n’établis- 
sant pas l’existence d’un contrat d'emploi. 

Dans ce cas d’espèce, notre Cour suprême prend donc en consi- 
dération les faits relevés souverainement par le juge du fond et 
examine si un lien de subordination peut en être logiquement déduit. 
La Cour ne l’a pas estimé et s’en tient à la qualification donnée par 
les parties à leur contrat. Nous pensons cependant qu'il résultait des 
clauses de la convention et notamment des premiers et troisième 
faits relevés, qu’il existait un rapport réel de subordination. Nous 
nous demandons si cet arrêt n’a pas été inspiré par des considé- 
rations extrinsèques (par exemple, la crainte de voir l'ONSS s’em- 
parer de la décision pour réclamer cotisations, majorations et inté- 
rêts de retard et remettre en question nombre de situations acquises). 


2° Peut-on étre son propre subordonné ? 


Un administrateur de sociétés est considéré comme un organe à 
l'égard des tiers. La société vit et agit par ses organes qui incarnent 
véritablement l’être social. C’est un principe admis déjà depuis 
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longtemps. De nombreux arrêts de cassation ont reconnu la réalité 
de ce principe. (Voir notamment Cass., 15 janvier 1946, Pas., 1946, 
I, 25; Cass., 7 septembre 1950, Pas., 1950, I, 846; Cass., 19 fé- 
vrier 1955, Rev. crit. jur. belge, 1955, p. 299.) 

L'administrateur et l’administrateur-délégué ne sont pas comme 
tels des locateurs de services, ils ne se trouvent pas dans l’état de 
subordination caractéristique du contrat de louage de services. 
Toutefois, aucune incompatibilité entre le mandat d’administra- 
teur et les contrats de louage de services n’est établie par un texte 
légal de telle manière que les deux conventions peuvent très bien 
coexister. (Voir Cass., 31 octobre 1946 (motifs), Pas., 1946, I, 389 ; 
S. David, De la responsabilité de l’administrateur-déléqué d’une 
société anonyme en matière d'accident du travail, note sous Cass., 
19 février 1955, Rev. crit. jur. belge, 1955, p. 299 et suiv.) 

Dans quelles conditions, cependant, une telle situation peut-elle 
exister ? Suffit-il qu’un administrateur soit lié à la société par une 
convention qualifiée « louage de services » par les parties pour que, 
ipso facto, les règles relatives à ces contrats soient applicables 
(préavis, assujetissement à la sécurité sociale, etc.) ? 

Notre Cour de cassation a exigé dans le cas suivant (Cass., 
14 juin 1957, J.T., 1957, p. 587), un lien de subordination réel et 
non simplement fictif: un administrateur-délégué d’une société 
était également président du conseil d'administration, propriétaire 
de 345 parts sur les 370 représentant le capital. Il avait fait apport, 
lors de la création de l’être moral, d’une fabrique dont il était aupa- 
ravant le seul propriétaire. Un contrat qualifié « contrat de louage 
de services » lui avait confié des fonctions de directeur. Cet adminis- 
trateur désirait être soumis à la législation concernant les allocations 
familiales pour travailleurs salariés, prétendant avoir conclu un 
contrat d'emploi réel et valable avec la société. Le conseil de pru- 
d'hommes d’appel de Bruxelles décida en dernier ressort qu'il n’y 
avait pas de lien de subordination entre le demandeur et la société. 
Recours en cassation de l’administrateur-délégué-directeur. Il fait 
valoir qu’une société non déclarée fictive constitue une individua- 
lité juridique distincte des personnes physiques, ses organes par 
exemple. Pour que le lien de subordination soit reconnu, il suffit 
qu'il existe à l’égard de la société, quelle que soit l’individualité 
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des associés ou organes et même si c’est l’un de ces derniers qui 
loue ses services. La Cour de cassation répondit que tout d’abord 
la décision attaquée ne prétendait pas que le contrat de louage de 
services aurait été conclu entre l'administrateur et les personnes 
physiques composant la société. Elle ne violait donc pas le principe 
de la personnalité civile accordée aux personnes morales. Toutefois, 
«la personne morale n’agissant que par ses organes n’exerce d’auto- 
rité et ne manifeste sa volonté qu’à l'intervention de ceux-ci, le fait 
juridique de la subordination par lequel se manifeste la soumission 
obligée du subordonné à l’autorité exercée en vertu du contrat, ne 
peut être réalisée que dans la mesure où l’organe de la société peut 
exercer effectivement son autorité ». Dès lors, le demandeur ayant 
concentré entre ses mains gestion et direction de la société, dans 
toute la mesure permise par la loi sur les sociétés et assurant en 
tant qu’administrateur-délégué la haute direction de ceux qui tra- 
vaillent au service de la société, la sentence attaquée a pu en déduire 
que le demandeur exerçait lui-même, comme organe de la société, 
l'autorité conférée à celle-ci par le contrat de louage de services. 
L'activité de cet administrateur-délégué ne constitue pas l’exécu- 
tion d’un contrat de louage de services réel. 

Cet arrêt de notre Cour suprême applique les principes dévelop- 
pés plus haut : la Cour examine si les faits relevés par le juge du fond 
lui permettent de déduire un lien de subordination ou son absence. 

L'étude de la Cour porte essentiellement sur les critères d’auto- 
rité, de direction et de surveillance. Elle établit notamment que 
l’exercice de ces prérogatives ne doit pas être seulement théorique- 
ment possible, mais que l’autorité, la direction et la surveillance 
doivent être effectivement possibles. La Cour dépasse donc l’abstrac- 
tion juridique pour examiner la situation réelle des parties. Qu’est- 
ce là, sinon une qualification donnée aux faits et une définition 
précise donnée à la notion de subordination. 


3° Subordination en matière d'accidents du travail 
et sur le chemin du travail 


A. Accidents du travail 
L'article 1er, alinéas 1 et 3 de la loi du 24 décembre 1903 prévoit 
que «la réparation des dommages qui résultent des accidents 
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survenus aux ouvriers des entreprises privées ou publiques, dans le 
cours et par le fait de l’exécution du contrat de travail régi par la 
loi du 10 mars 1900, est réglée conformément aux dispositions de la 
présente loi » (al. 1). « Sont assimilés aux ouvriers, les apprentis, 
même non salariés, ainsi que les employés quelle que soit leur rému- 
nération » (al. 3). 

Il résulte de ces textes que la responsabilité en matière d’acci- 
dents du travail a pour fondement une activité subordonnée, 
qu’elle est basée sur un contrat de louage de services. 

Trois éléments constituent l’accident de travail. Ce sont : a) un 
événement accidentel ; b) une relation de lieu et de temps avec 
l'exécution du contrat de travail, d'emploi ou d’apprentissage ; 
c) une relation causale entre l’accident et le fait de l’exécution du 
contrat. (Cf. S. David, Responsabilité civile et risque professionnel, 
Larcier, Bruxelles 1958, p. 118.) 

Dans le cadre de cette étude, les premier et troisième éléments 
ne nous concernent pas. Le deuxième élément (la relation de lieu 
et de temps avec l’exécution du contrat de travail, d'emploi ou 
d'apprentissage) doit se comprendre largement. « Il est en effet 
normal d’assigner à l'exécution du contrat une étendue égale à celle 
que revêt, dans l’espace et le temps, le pouvoir patronal d’autorité, 
de direction et de surveillance dérivant du contrat. Or, ce pouvoir 
consécutif existe non seulement pendant les prestations de travail, 
mais encore, effectivement ou virtuellement, au cours des actes pré- 
paratoires ou consécutifs à celles-ci. » (S. David, op. cit., p. 120.) 

La Cour de cassation base ses solutions sur la permanence du 
lien de subordination. Ainsi, un arrêt du 13 janvier 1955 (Pas., 1955, 
I, 485) décide qu’un ouvrier mineur enlevant, en dehors de ses 
heures de travail, du charbon mis gratuitement à sa disposition en 
raison de son contrat de travail, était dans le cours de celui-ci et 
restait sous l’autorité du patron. L'accident qui survient à ce 
moment est un accident du travail. 

Toutefois, cet arrêt ne nous paraît pas sans critique et sans 
ambiguïté : il dispose en effet qu’«en constatant que la victime, 
après son travail souterrain, se trouvait toujours dans les dépen- 
dances du charbonnage, y accomplissait un acte se rattachant à 
l’exercice de sa profession et était restée sous l’autorité, la direction 
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et la surveillance de son employeur au moment de l'accident, le 
juge du fond a, par une appréciation souveraine de l’ensemble des 
circonstances qu’il relève, légalement justifié en fait que cet acci- 
dent s'était produit dans le cours et par le fait de l'exécution du 
contrat de travail ». Nous estimons au contraire, qu’il ne s’agit pas 
d’une appréciation souveraine du juge du fond ; l’autorité, la direc- 
tion et la surveillance exercées par le patron, éléments constitutifs 
de la subordination, sont déduites par le juge de certains faits. Cette 
déduction peut être soumise au contrôle de la Cour de cassation, 
laquelle vérifiera si les faits relevés par le juge sont suffisants pour 
permettre de croire à la validité de la conclusion juridique. La 
juridiction inférieure est souverainement compétente pour cons- 
tater la matérialité du fait (la présence dans les dépendances du 
charbonnage, par exemple), mais non pas à l’égard des conséquences 
juridiques qu’elle tire des faits constatés. Il s’agit d’un problème 
de qualification juridique. Nous pensons qu’il n’y a pas lieu de 
distinguer l'hypothèse de l’accident de travail de l'hypothèse du 
contrat de louage de services. Toutes deux exigent une préposition, 
«fait juridique » dans un cas comme dans l’autre. 

Autre cas intéressant : des ouvriers paveurs interrompent le 
travail pendant quelques minutes pour aller se rafraîchir à un café 
voisin du chantier. Une automobile conduite par un tiers à l’entre- 
prise survient au retour vers le travail et provoque un accident. 
L’assureur-loi, à savoir la caisse commune de la Fédération belge 
du bâtiment et des travaux publics, réclame à l’auteur de l’accident 
remboursement des sommes versées en exécution de la loi du 
24 décembre 1903. La Cour d’appel de Gand lui donne satisfaction, 
le juge du fond estimant qu’il s’agit d’un accident du travail: vu 
la nature des travaux exécutés en plein air (travaux de pavage) et 
en plein été, travaux exigeant des efforts particuliers, une courte 
interruption, ainsi que cela est admis dans certaines industries par 
les employeurs, est permise pour prendre un peu de repos ou un 
rafraîchissement. Cette interruption doit être considérée comme 
normale. Le contrat n’est pas suspendu de l’accord tacite de l’em- 
ployeur comme le démontrent les circonstances ci-avant rappelées. 
En conséquence de quoi, les victimes de l’accident étaient restées 
sous l'autorité, la direction et la surveillance de leur employeur. 


566 L. MORGENTHAL 


Pourvoi en cassation : l'accident, prétendit le responsable, n’est pas 
un accident du travail, n’étant survenu ni au cours ni par l’exécu- 
tion du contrat ; le travail était interrompu et l’accident est survenu 
en dehors du lieu du travail. 

La Cour répondit (Cass., 27 février 1956, Pas. 1956, I, 665) que 
les juridictions soumises à son contrôle avaient constaté souveraine- 
ment les faits et, notamment, le maintien de la subordination à 
l’égard de l’employeur. 

Deux questions se posent : 

1° La Cour pouvait-elle laisser entendre que son examen ne 
portait pas sur l’existence d’un lien de subordination, autrement 
dit que celui-ci était un fait matériel? Nous avons déjà émis l’opi- 
nion que cette thèse était indéfendable. 

20 L'accord tacite de l’employeur, relevé par le juge du fond 
pouvait-il suffire à établir la continuité du rapport de subordina- 
tion? La Cour semble bien l’avoir admis, ou plutôt, elle paraît 
estimer qu'il s’agit là également d’une appréciation souveraine du 
juge du fond. Il convient de comparer, à cet égard, cette décision 
avec un arrêt de la Cour en date du 30 janvier 1958 (Pas., 1958, I, 
980) : une ouvrière, convoquée à sa mutuelle par un coup de télé- 
phone, s’y rend, avec l’autorisation de l’employeur, durant les 
heures de travail. Elle est victime d’un accident. Le juge de paix 
de Malmédy et le tribunal civil de Verviers décident tous deux que 
l'accident survenu est un accident du travail par le motif que 
l’ouvrière avait l'obligation de s’affilier à une caisse d’assurance 
maladie-invalidité et que cette affiliation, ainsi que les droits et les 
devoirs qui en découlent, tant pour l’employeur que pour l’ouvrier, 
sont en rapport direct avec l’exécution du contrat de travail. Pour- 
voi fondé sur le fait que la victime n’exécutait pas une prestation 
se situant dans le cadre de son activité professionnelle, pas plus 
qu’elle n’accomplissait un acte dans l'intérêt du patron ou à sa 
demande. Elle était soustraite à l’autorité, la direction et la sur- 
veillance du patron lors de la survenance de l'accident. La Cour 
casse le jugement attaqué. Elle base sa décision sur le motif que le 
contrat de travail n’est en cours que lorsque subsiste le pouvoir de 
direction et de surveillance de l'employeur. Le juge du fond n’a pu 
légalement déduire, du seul fait que l'accident s’est produit alors 
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que la défenderesse se rendait, pendant les heures de travail et 
avec l’assentiment de son employeur, au siège d’une mutualité, que 
l’accident est survenu au cours, et par le fait de l’exécution du 
contrat. L’affiliation à une mutualité, en raison d’un contrat de 
travail, n'implique pas que toute démarche pour exercer les droits 
et remplir les devoirs qui en découlent se situe dans l’exécution 
du contrat de travail. D’autre part, la circonstance que, selon un 
usage admis, continue la Cour, l’ouvrière avait été convoquée 
d'urgence par communication téléphonique à l’employeur et avait 
obtenu de celui-ci l’autorisation de se rendre à la mutualité, n’im- 
plique pas, en soi, que de l’accord de l’employeur et de l’ouvrière, 
le contrat de travail n’était pas suspendu pendant l’absence. Il ne 
résulte enfin d'aucune constatation du juge du fond qu’au moment 
de l’accident, l’ouvrière était restée sous l’autorité, la direction et 
la surveillance de son employeur. 

Quant au fond, nous estimons que la Cour de cassation a bien 
jugé, le contrat de travail et l’accident du travail exigent une 
subordination qui, en l’espèce, n’apparaît pas. Toutefois, la Cour 
nous semble en contradiction avec elle-même. Dans l’arrêt précé- 
demment commenté, l’accord tacite de l'employeur en concurrence 
avec un usage professionnel suffit à établir le maintien du lien de 
subordination ; dans le second cas, au contraire, l’accord exprès de 
l'employeur en liaison avec l’usage de permettre au travailleur de 
remplir, pendant les heures de travail, les obligations lui imposées 
par l’assurance maladie-invalidité, n’établirait pas cette même 
conséquence. Nous ne voyons pas de différence. La vérité à notre 
sens, est qu’il n’y a d'accident du travail que lorsque la subordi- 
nation existe réellement, l’autorisation expresse ou tacite de se 
rendre en dehors des lieux de travail pour accomplir un acte sans 
relation avec l’exécution du contrat exclut cette subordination. On 
ne pourrait en décider autrement que lorsqu'il y aurait un ordre 
patronal — ordre qui aurait pour effet de faire rentrer l’action dans 
le cadre de l'exécution du contrat. Nous pensons que ces décisions 
s'expliquent par des considérations d’équité, humainement valables 
peut-être, mais dont la Cour de cassation n’a pas à s'inspirer. 

La notion de subordination, en liaison avec celle de préposition, 
joue également un rôle extrêmement important dans le cadre de 
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l’article 19 de la loi du 24 décembre 1903. Cet article figure parmi 
les dispositions les plus appliquées de la loi. Il dispose en ses ali- 
néas 1 à 3 qu’«il n’est en rien dérogé aux règles générales de la 
responsabilité civile lorsque l’accident a été intentionnellement pro- 
voqué par le chef d'entreprise » (al. 1). « Sauf cette exception, les 
dommages résultant des accidents du travail ne donnent lieu à 
charge du chef d'entreprise, au profit de la victime ou de ses 
ayants-droit qu'aux seules réparations déterminées par la présente 
loi » (al. 2). « Indépendamment de l’action résultant de la présente 
loi, la victime et les ayants-droit conservent contre les personnes 
responsables de l’accident autres que le chef d'entreprise ou ses 
ouvriers et préposés, le droit de réclamer la réparation du préjudice 
causé, conformément au droit commun » (al. 3). « Dans l'esprit du 
législateur, l’immunité des ouvriers et préposés répond donc à une 
double idée : 1° garantir l’avantage du forfait absolu à l'employeur 
en excluant de faire renaître sa responsabilité civile par le détour 
de l’article 1384 ; 2° établir une amnistie réciproque des fautes entre 
les membres du personnel d’une même entreprise. » (S. David, op. 
cit., p. 210.) L’explication technique de ce mécanisme repose sur 
une double stipulation pour autrui jointe au contrat de louage de 
services intervenu entre l'employeur et le salarié. (C£. ibid., p. 211.) 

L’exemption de responsabilité s’applique donc aux ouvriers et 
préposés. 

a) Envisageons d’abord le deuxième terme, celui de « préposés ». 

Notre Cour de cassation a eu l’occasion de le définir : en l’ab- 
sence de l’attribution d’un sens spécial au mot « préposé » dans la 
loi du 24 décembre 1903, l’article 21 de cette loi (art. 19 actuel) s’en 
est référé à la portée qui a été donnée à ce terme dans l’article 1384 
du code civil et il faut entendre par «préposées » les personnes 
dont le patron est responsable comme maître ou commettant. Les 
rapports de préposé à commettant ne résultent pas de la seule 
existence d’un lien juridique entre un chef d’entreprise et une autre 
personne qui a contracté avec lui relativement à cette entreprise ; 
le mot « préposé » au sens que lui attribue l’article 1384 du code 
civil emporte nécessairement avec lui une idée d’autorité et de subor- 


dination corrélatives. (Cf. Cass., 22 novembre 1915, Pas., 1915-1916, 
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Dès lors, l'exonération ne s’applique qu'aux fautes qui engage- 
raient la responsabilité du commettant en vertu de l’article 1384 
du code civil, c’est-à-dire commises dans l'exercice des fonctions, 
durant le temps du travail subordonné. 

Un dénommé Robbe, chef porion d’un charbonnage, proche 
voisin des locaux de celui-ci, a reçu de l’employeur l’autorisation 
de remiser sa voiture à l’intérieur des dépendances de l’entreprise. 
Un soir, en rentrant son véhicule, il entend des coups de feu 
éclater à proximité (l'enquête révéla qu'il s'agissait, selon toute 
vraisemblance, de coups de revolver à bouchon, avec lequel jouaient 
des jeunes gens). Affolé, il s'empare d’une arme et tire vers quel- 
qu'un qui accourait vers lui. Il s'agissait de son collègue Brion, 
lequel se portait à son secours. Ce dernier est tué. 

Il n’est pas contesté qu’il s'agissait d’un accident du travail et, 
d'autre part, le prévenu d’homicide involontaire et la victime 
étaient au service du même employeur. 

Le recours en cassation est basé au civil sur un seul moyen: le 
pourvoi reproche à un arrêt de la Cour de Bruxelles, statuant au 
civil, d’avoir déclaré recevable l’action fondée sur l’article 1382 du 
code civil. Cet arrêt prétendait que l’article 19 des lois coordonnées 
ne s’appliquait que si l’ouvrier ou préposé auteur de l’accident et 
la victime étaient au même titre et à la fois en cours d’exécution du 
contrat de travail pour le même patron, et si l’accident était le fait 
de l’exécution du dit contrat. Au moment des faits, l’auteur de 
l'accident n’avait aucune obligation de service ; il ne se trouvait 
donc pas dans l’exercice de ses fonctions et il n’avait pas agi à 
l’occasion de l’exercice de celles-ci. Le demandeur en cassation 
rétorquait, entre autres, que « la qualité d’ouvrier ou préposé existe 
dans le chef de l’auteur du dommage dès lors qu’il est lié par un 
contrat de travail ou d’emploi à l'employeur de la victime ; qu’elle 
existe en tout cas lorsque, en outre, se trouvant dans l’enceinte de 
l’entreprise, même en dehors du temps et des nécessités de l’entre- 
prise, l'intéressé est en fait sous l’autorité de son employeur ». 

La Cour de cassation rejeta le pourvoi (Cass., 4 janvier 1954, 
Rev. crit. jur. belge, 1954, p. 235). Elle rappelle le but de l’exonéra- 
tion : éviter au patron d’être obligé au-delà de l’indemnité forfai- 
taire par le ricochet de l’article 1384. Corrélativement, les préposés 
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n'étaient pas non plus personnellement tenus. Le mot « préposé » 
doit être défini selon les règles de l’article 1384 du code civil, « ce 
terme désignant la personne du fait de qui elles rendent respon- 
sable celui vis-à-vis de qui existe le lien de subordination révélé par 
ce terme même ». En conséquence de quoi, l’arrêt attaqué a très 
bien pu relever que l’auteur de l’accident « ne se trouvait pas dans 
l’exercice de ses fonctions et qu’il n’a pas agi à l’occasion de l’exer- 
cice de ses fonctions ». 

Autrement dit, le recours de droit commun n'est exclu que 
lorsqu'il s’agit d’un préposé, c’est-à-dire d’un subordonné agissant 
dans l’exercice de ses fonctions. 

b) Toutefois, certains auteurs estiment que la solution de la 
Cour de cassation n’est pas satisfaisante (Cf. P. Horion, Des pré- 
posés, ouvriers, employés et apprentis exonérés de la responsabilité de 
droit commun, note sous Cass., 4 janvier 1954, Rev. crit. jur. belge, 
1954, p. 241) et s’appuyent sur le mot ouvrier (premier terme de 
l’art. 19, al. 3) pour justifier une formule différente : « L’exonération 
a trait aux ouvriers, c’est-à-dire aux éventuels bénéficiaires de la 
loi. Qu'ils aient été au moment de l’accident en état de préposition 
ou non, ils doivent être exonérés en vue de ne pas compromettre 
l'équilibre du régime forfaitaire. un seul et même contrat unit 
toujours un employeur et un ouvrier, depuis la date de l’embau- 
chage jusqu’au terme fixé ou au terme du préavis. et c’est ce 
contrat unique qui pour toute sa durée confère la qualité d’ouvrier. 
La qualité d’ouvrier d’une personne qui s’est engagée à fournir 
pareilles prestations est indélébile et lui est attribuée à tout 
moment et sans interruption tant que dure le contrat.» (Ibid., 
p. 244 et suiv., et spécialement p. 245 et 248.) 

Il convient de remarquer que le terme « ouvrier » comprend éga- 
lement les employés et les apprentis (voir loi du 24 décembre 1903, 
art. 1, al. 3). Ces auteurs concluent donc à l’application, en l’espèce, 
de l’article 19, alinéa 3, à titre de locateur de services et non pas 
de préposé. 

Cette théorie n’a pas été accueillie par l’unanimité de la doc- 
trine : MmeS, David notamment (S. David, op. cit., p. 215 et suiv.) 
la rejette: si la qualité d’ouvrier découle de la conclusion d’un 
contrat de louage de services, cette situation ne semble pas « avoir 
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pour corollaire obligé la persistance des qualités d’ouvrier et de 
chef d'entreprise, c’est-à-dire des rapports d’autorité et de subor- 
dination caractéristiques du louage de services, en dehors de l’exé- 
cution du dit contrat ». (1bid., p. 217.) 

Nous adoptons sans réserve cette dernière thèse, le fondement 
même de l’article 19, alinéa 3 — éviter au patron la responsabilité 
par ricochet de l’article 1384 du code civil — montre que l’hypo- 
thèse d’une faute commise par le préposé en dehors de l’exécution 
du contrat de louage de services est exclue des prévisions légales et 
du champ d’application de l’article 1384. L'article 19, alinéa 3 est donc 
basé sur une notion de préposition impliquant une subordination. 

En conclusion de cette première partie de notre troisième point, 
la responsabilité patronale en matière d'accidents du travail étant 
basée sur une idée d’activité subordonnée, suppose que le juge du 
fond constate cet élément essentiel et la Cour de cassation pourra 
contrôler si la qualification reconnue aux faits par le juge inférieur 
est correcte. Il n’y a aucune raison de distinguer l’hypothèse de 
l’accident de travail de celle du louage de services, à cet égard, 
malgré quelques hésitations de notre Cour suprême. 


B. Accidents sur le chemin du travail 

L'article 1er, alinéa 1 à 3 de l’arrêté-loi du 13 décembre 1945, 
relatif à la réparation des dommages résultant des accidents sur- 
venus sur le chemin du travail, prévoit : « Les dispositions des lois 
sur la réparation des dommages résultant des accidents du travail, 
sont applicables aux accidents survenus sur le chemin du travail. 
Le chemin du travail s'entend du trajet normal que le travailleur 
doit parcourir pour se rendre du lieu de sa résidence ou du lieu où 
il prend son repas, au lieu de l’exécution du travail et inversement. 
Il s'entend également du trajet normal que le travailleur doit par- 
courir pour se rendre au lieu du payement des salaires et pour en 
revenir. » 

L'article 2 de ce même arrêté-loi édicte que : « Par risque inhé- 
rent au trajet normal, on entend tout risque ayant un rapport 
quelconque avec la nécessité pour l’ouvrier de se déplacer pour se 
rendre aux lieux visés ci-dessus et en revenir. La faute qui n’a 
aucun rapport avec le trajet n’est pas comprise dans ce risque. » 
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Les chefs d'entreprise sont chargés des réparations prévues en 
vertu d’une notion de solidarité sociale et non plus en raison d’une 
responsabilité, les travailleurs n’étant plus soumis ni à leur autorité, 
ni à leur direction, ni à leur surveillance. (Cf. rapport au régent 
précédant l’arrêté-loi du 13 décembre 1945.) 

Ce n’est donc plus une notion de subordination qui est à la base 
de la réparation forfaitaire par le patron des dommages résultant 
de l’accident sur le chemin du travail. 

Un arrêt du 15 février 1954 (Pas., 1954, I, 525) déclare cepen- 
dant que le trajet fait partie intégrante de l'exécution même du 
contrat de travail. Nous pensons que cette thèse n'est pas 
défendable, l’autorité, la direction et la surveillance n'étant plus 
possible par hypothèse, il n’y a plus d’exécution du contrat de 
travail. 

Cependant, à notre sens, l’application aux accidents sur le che- 
min du travail des principes prévus pour les accidents du travail 
s'explique par une autre idée: celle de dépendance économique. 
Cette notion qui vient se substituer, dans ce cas précis, au concept 
de subordination juridique n’a pas été dégagée, semble-t-il, par 
notre Cour de cassation. Notre Cour suprême applique à l’accident 
survenu sur le chemin du travail tous les principes de la loi du 
24 décembre 1903 et notamment l’article 19, alinéa 3, excluant 
tout recours contre le compagnon de travail, auteur d’un accident. 
Une série d’arrêts de notre Cour de cassation sont venus sanctionner 
cette dernière règle. Nous allons les commenter brièvement. 

1. Un arrêt du 11 juillet 1949 (Pas., 1949, I, 541), se borne à 
dire que la circonstance que l’accident ait été causé par un délit de 
blessures involontaires n’exclut pas que l’accident soit dû à un 
risque inhérent au trajet et qu’en conséquence, l’article 19, alinéa 3, 
est applicable. 

La Cour se limite donc à la simple constatation que l’interven- 
tion dans les faits d’un délit de blessures involontaires ne modifie 
pas la qualification de l’accident reconnu accident sur le chemin du 
travail. Dès lors, elle applique automatiquement l’article 19, ali- 
néa 3, de la loi du 24 décembre 1903 sans chercher plus loin. 

2. Un arrêt du 3 novembre 1952 (Pas., 1953, I, 118) présente 
beaucoup plus d'intérêt: Les employés de la SABENA sont 
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victimes d’un accident de roulage sur le chemin du travail. Cet acci- 
dent a été causé par un autre préposé de la même entreprise. Un 
arrêt de la Cour de Bruxelles du 21 mars 1952 refuse à la société 
d'assurances de la SABENA, l’action de droit commun contre 
l’auteur de l’accident. Pourvoi en cassation : celui-ci fait valoir que 
sur le chemin du travail, le défendeur (l’auteur de l’accident) n’est 
plus un préposé du chef d’entreprise et ne se trouve plus dans les 
conditions requises pour bénéficier de l’exonération de responsabi- 
lité de l’article 19, alinéa 3, de la loi du 24 décembre 1903. Il n’est 
plus sous la surveillance du chef d’entreprise et a cessé d’être à son 
service. Le lien de subordination qui justifie l'exclusion de respon- 
sabilité de l’article 19, alinéa 3, n’existe donc plus. 

La Cour rejette le pourvoi: l’article 1er de l’arrêté-loi du 13 dé- 
cembre 1945 prévoyant que les dispositions des lois sur la réparation 
des dommages résultant des accidents du travail sont applicables 
aux accidents survenus sur le chemin du travail, «ces termes for- 
mels, précis et généraux ne permettent pas d’exclure de l’applica- 
tion de l’article 19, alinéa 3, des lois coordonnées sur les accidents 
du travail ceux qui sont survenus sur le chemin du travail ». 

3. Un arrêt du 5 octobre 1953 (Pas., 1954, I, 70) casse par des 
motifs semblables au premier arrêt commenté, un jugement du 
tribunal civil de Huy, jugement considérant que «si le législateur 
a voulu assurer en tout état de cause une indemnité-loi à l’ouvrier 
se trouvant sur le chemin du travail, il n’a pu lui refuser le recours 
de droït commun, recours qui, par ailleurs, est normalement refusé 
quand on se trouve dans le cadre même du travail; que les situa- 
tions sont entièrement différentes, les risques complètement étran- 
gers à toute notion de solidarité industrielle, lorsque l'accident a lieu 
sur le chemin du travail ». 

4. Un arrêt du 15 février 1954 (Pas., 1954, I, 525) va encore plus 
loin — nous y avons déjà fait allusion — et déclare que le trajet, 
au sens de l’arrêté-loi du 13 décembre 1945, est considéré comme 
faisant partie intégrante de l'exécution même du contrat de travail. 

MneS, David (op. cit., p. 219) fait justement remarquer qu'une 
telle affirmation est non seulement déconcertante, mais dangereuse. 
Une notion aussi extensive de la préposition serait certainement 
contraire à l’interprétation actuelle du code civil. 
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5. Un arrêt du 5 décembre 1955 (Pas., 1956, I, 318) a d’ailleurs, 
à cet égard, nuancé la pensée de la Cour de cassation. Un arrêt de 
la Cour d’appel de Bruxelles du 31 mai 1955, avait accueilli le 
recours d’une société d'assurances contre un compagnon de travail, 
auteur responsable d’un accident sur le chemin du travail, parce 
que cette personne n’était pas à ce moment dans l'exercice de ses 
fonctions. 

Notre Cour suprême cassa l’arrêt de la Cour de Bruxelles par les 
motifs que les définitions de l’accident sur le chemin du travail 
formulées par l’article 1er, alinéa 2 et 3 de l’arrêté-loi du 13 dé- 
cembre 1945 démontrent que cet arrêté-loi «a pour objet d’orga- 
niser la réparation d’accidents survenus à un moment et dans des 
circonstances où l’ouvrier ou l’employé ne se trouve plus dans le 
cours de l’exécution des fonctions auxquelles son employeur l’occu- 
pait ». 

De cet examen des arrêts de notre Cour de cassation, il résulte 
une certaine incohérence fondamentale. «Il faut bien avouer », 
écrit Mme David (op. cit., p. 219 et suiv.), «que l’immunité des fautes 
commises par les ouvriers d’une même entreprise, au cours des 
trajets préparatoires ou consécutifs au travail, est difficilement 
explicable. On exciperait vainement de l’immunité dont bénéficie 
également le chef d’entreprise lorsqu'il est l’auteur d’un accident 
de trajet; ce serait oublier que l’exonération de l’employeur est 
légitimée par la garantie forfaitaire due à la victime. » Cet auteur 
conclut que c’est par une idée de solidarité sociale, synonyme, en ce 
cas, de solidarité d’entreprise, que se justifie l’exonération des 
ouvriers et préposés. 

Nous pensons, quant à nous, que l’article 19, alinéa 3, n’est pas 
applicable logiquement dans le cas de l’accident sur le chemin du 
travail, lorsque l’on continue à se mouvoir sur le plan de la subor- 
dination juridique. L'article 19, alinéa 3, exonère les ouvriers et 
préposés parce qu'ils sont des subordonnés et que le patron devrait, 
si cette règle n'existait pas, en répondre d’après l’article 1384 du 
code civil, ce qui aurait été contraire à l’esprit de la réparation 
forfaitaire. 

D'autre part, la notion de préposition est définie conformément 
au code civil et à l’article 1384 de ce même code, nous l’avons vu. 
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Or, dans l’espèce de l’accident sur le chemin du travail, le patron 
ne pourrait être responsable sur cette base : le « préposé » agit en 
dehors de l’exercice de ses fonctions et n’est plus, par définition, 
sous l’autorité patronale. Dès lors, la règle de l’article 19, alinéa 3, 
n'aurait plus aucun sens sans l’intervention d’une notion nouvelle. 
Mme David la découvre dans la notion de solidarité sociale. A notre 
avis, si l’arrêté-loi du 13 décembre 1945 renvoie aux règles régissant 
les accidents du travail, c’est — et notamment dans le cas de 
l’article 19, alinéa 3 — par une idée de solidarité sociale, mais 
aussi de dépendance économique. N'est-ce pas cela que notre Cour 
de cassation suggère lorsqu'elle dit que le chemin du travail fait 
partie intégrante de l’exécution du contrat de travail ? Elle applique 
en réalité une qualification nouvelle aux faits. Certaines décisions 
cassées, comme l'arrêt de la Cour de Bruxelles du 31 mai 1955 
(cassé par Cass., 5 décembre 1955, Pas., 1956, I, 318), avaient situé 
le problème sur le terrain de la subordination et de la préposition 
et avaient, à cet égard, bien qualifié les faits. 

Si la Cour a justement cassé, elle n’a pas à notre avis suffisam- 
ment motivé, ni fait ressortir d’une manière satisfaisante l’erreur 
de qualification du juge du fond et le changement de qualification. 

La Cour de cassation française semble bien, à cet égard, avoir 
été plus audacieuse que notre Cour suprême lorsqu'elle parle d’une 
extension du lien de dépendance. (Voir Cass. fr., 7 juin 1951, Droit 
social, 1951, 632 et note Rouast; Cass. fr., 29 novembre 1951, 
D'P.#4052 1,167) 


Conclusion 


Nous voici arrivé au bout de cette longue randonnée. 

La subordination nous a révélé quelques-uns de ses aspects les 
plus caractéristiques. 

Dans le cadre de cet exposé, nous devons dire qu’elle est incon- 
testablement une notion de droit, qu’elle se caractérise par l’auto- 
rité, la direction et la surveillance dont dispose une personne sur 
une autre personne. 

La Cour de cassation a le droit de contrôler la qualification 
juridique des faits souverainement constatés par le juge du fond, 
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qualification impliquant, comme le déclare M. le professeur Foriers, 
un jugement de droit. 

Dans le domaine envisagé, notre Cour suprême semble bien 
s'orienter vers une telle politique, parfois non sans hésitations et 
reculs. « Cette évolution constitue certes un enrichissement pour 
la certitude du droit et une garantie supplémentaire pour le justi- 
ciable », nous a dit M. Foriers. En effet, le juge du fond sera amené 
à motiver d’une manière extrêmement précise ses décisions sous 
peine de les voir casser pour motifs insuffisants ou imprécis. Il 
devra mettre le juge suprême à même de vérifier le caractère adé- 
quat de la qualification juridique. 

La Cour de cassation ne se transformera-t-elle pas dès lors, de 
plus en plus, en une juridiction de troisième instance? Avec 
M. Foriers, nous estimons que ce danger n’est pas tellement certain. 
Le juge du fond gardera toujours toute sa liberté dans la description 
des faits, la Cour n’interviendra qu’à titre de simple organisme de 
contrôle et ne statuera d’ailleurs pas sur le fond. 

Nous voyons un autre avantage à l’évolution signalée : la Cour 
sera mieux à même de faire régner l’unité dans la jurisprudence, 
tâche essentielle lui revenant de droit et nécessaire à la sécurité du 
justiciable. 

À notre avis, et ceci à titre de conclusion, nous estimons que la 
politique définie ci-avant est particulièrement favorable à une évo- 
lution rationnelle du droit et conduit à une application mieux 
adaptée des principes inclus dans les textes juridiques aux cas 
concrets. Nous ne pouvons qu’encourager notre Cour suprême à 
persévérer dans cette voie. 


L’ÉVOLUTION DE LA NOTION D’ÉTAT D’IVRESSE 
DANS LA RÉPRESSION DE L’'IVRESSE AU VOLANT: 


par M. Th. Motte, Bruxelles 


Mon but est de soumettre à la critique les éléments d’une étude 
ultérieure de logique sur certaines formes de définition. Cette 
communication ne fait que réunir des matériaux. Il s’agira d’appro- 
fondir plus tard la technique de la définition en droit, dans la ligne 
de Carnap et de Scarpelli. En ce moment j’essayerai de montrer le 
travail « définitoire » soit de la Cour de cassation, soit du législateur, 
au moment où il s’élabore, sous la pression du fait, mais dans les 
limites du droit. 

J’ai choisi une notion triviale, celle d’« état d'ivresse ». 

Lanotionfait partie d’un systèmerépressif. Dans notre matière elle 
estsoitélément d’infraction,soitcirconstanceaggravante d'infraction. 

Comment s’est-elle élaborée, précisée, limitée ? 

Comment le fait de la définition de l’«état d'ivresse » a-t-il 
contraint, à -un moment précis de l’évolution, le législateur à éla- 
borer une autre technique répressive pour atteindre un état dange- 
reux d'intoxication alcoolique, resté en deçà des limites de l'ivresse ? 

Ces questions et bien d’autres surgissent d’elles-mêmes, en sui- 
vant les trois étapes chronologiques de la répression de l'ivresse : 
loi de 1887, arrêté-loi de 1939, loi de 1958, qui constitueront les 
trois parties de cet exposé. 


A. LA NOTION D'ÉTAT D'IVRESSE DEPUIS LA LOI DU 16 AOÛT 1887 
JUSQU’À L’ARRÊTÉ-LOI DU 14 NOVEMBRE 1939 


I. La loi du 16 août 1887 sur l'ivresse publique 


1. Portée de la loi 
La loi est la première réglementation pénale, de portée générale, 
érigeant, dans des conditions strictement délimitées, l'ivresse en 


infraction. 


1 Communication faite au Centre national de logique le 26 mars 1960. 


16 
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Elle a été précédée de vives oppositions où se marqua l'indul- 
gence que le Belge nourrit presque toujours pour l'ivresse. L'un des 
rapporteurs, M. Houzeau, écrivait: «Nos populations excusent 
l'ivresse comme le Calabrais excuse la vengeance, parce que mal- 
heureusement, un grand nombre de nos concitoyens sentent qu'ils 
sont plus ou moins exposés à avoir un jour besoin de cette indul- 
gence. De là on s’est habitué à regarder l'ivresse non comme une 
chose honteuse, mais comme un spectacle risible et amusant. » 
(Doc. Ch. des Repr., session 1886-1887, p. 162.) 

Cette indulgence s’incorpora à la loi qui organise essentiellement 
un système répressif contraventionnel ; les peines de police sont la 
règle, les peines correctionnelles l’exception. 

C’est l'ivresse publique scandaleuse qui paraît avoir retenu spé- 
cialement l’attention du législateur. « Ce qu’il a voulu punir », dira 
à la Chambre, le 29 juillet 1887 M. Woeste, « c’est l'ivresse qui est 
une cause de trouble ou qui révolte le sentiment public ». (Voir 
art. 1er, À.) 

Un des premiers commentateurs de la loi parle de l’atteinte au 
« décorum ». On a certes, entendu réprimer aussi l'ivresse dange- 
reuse : mais on l’a fait avec une timidité qui se marque notamment 
dans le taux, encore très bas des peines de police (voir art. 1er, B, 
al. 1) et dans le caractère facultatif des mesures d'interdiction de 
permis de port d’armes, de saisie ou de confiscation de l’arme 
lorsque le prévenu, en état d'ivresse, en était porteur. 

Lorsque la doctrine examine, à l’époque, les occupations qui 
exigent de la prudence ou des précautions spéciales elle énumère 
des situations telles celles d’un chasseur ivre, d’un ardoisier ivre, 
d’un ouvrier ivre maniant des explosifs. Elle va jusqu’à envisager 
qu'un cocher ivre peut tomber de son siège. Nous sommes encore 
au temps des malles-poste et des estafettes : les problèmes de la 
circulation des véhicules automobiles ne sont pas nés. 


2. La notion d’«état d'ivresse » 


La loi n’en donne pas la définition. 

Il ressort de toute l’économie de la loi que la sanction pénale 
ne s'applique qu’à l'ivresse résultant d’un excès de boissons alcoo- 
liques — à l'exclusion de l’ivresse provoquée par d’autres substances 
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(ivresse opiatique des intoxiqués; ivresse médicamenteuse des 
malades ; ivresse « pétrolienne » des ouvriers de certaines industries, 
etc.) mais cela n’est pas dit explicitement. 

L'accent est mis sur le caractère « public » de l’ivresse : on peut 
senivrer impunément à son domicile. 


a) L’article 1er, A. 

L'article 1e, À, punit de peines de police quiconque est trouvé 
dans un lieu public en un état d’ivresse, occasionnant du désordre, 
du scandale ou du danger pour lui-même ou pour autrui. 

L’infraction exige trois éléments : 


1° Etre trouvé en état d'ivresse. 

Il résulte de l’économie générale de la loi que le législateur a bien 
entendu réprimer l'ivresse « manifeste » c’est-à-dire celle dont les 
phénomènes qui la caractérisent éclatent à tous les yeux». (Voir 
R. P. D. B.,; Vo, Ivresse publique, No 2.) 

Les travaux préparatoires sont clairs à cet égard. Il est question 
d'ivresse patente et non de demi-ivresse. 

Cette ivresse doit être décelable pour un projane : il ne peut s’agir 
d’une ivresse sans caractéristiques extérieures, que seul un examen 
médical pourrait déceler. 


20 Etre trouvé, dans cet état, dans un des lieux déterminés par la 
loi — chemins, cabarets, débits de boissons — ou dans tous autres 
lieux publics. 

La doctrine, à l’époque, s’est livrée à un examen minutieux des 
différents lieux publics. C’est ainsi, à titre d'exemple, que le cabinet 
du juge d’instruction n’est pas un lieu public. 


30 Enfin l’élat d'ivresse doit étre cause 

soit de désordre 

soit de scandale 

soit de danger 
— pour soi-même 
— ou pour autrui. 

Le danger, ainsi que le précise la doctrine est « toute situation, 
toute disposition de choses qui menace de quelque malheur, de 
quelque perte, de quelque dommage ». (Pand., Vo, Ivresse publique, 
N° 63.) 
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Exemple de danger pour soi: se coucher sur la voie publique, 
faire des escalades, des sauts périlleux. 

Exemple de danger pour autrui: circuler sur la voie publique 
en portant des objets pouvant blesser les passants. 


b) L’article Ier, B. | 

L'article 1er, B, commine des peines plus sévères (bien qu’elles 
restent, en principe, des peines de police) contre deux catégories 
d'individus ivres, dont la réunion, dans un même texte, témoigne 
en tout cas du sens de l’humour du législateur : 


B, 1. Ceux qui, étant ivres se livreront à des occupations qui 
exigent une prudence ou des précautions spéciales afin d'éviter des 
dangers pour leur vie ou sécurité propre ou celle d'autrui ; 


B, 2. Ainsi que (sic) les fonctionnaires publics trouvés ivres 
dans l’exercice de leurs fonctions. 

On voit le lien de vague logique intuitive auquel le législateur 
a fait appel: il s’agit, dans les deux cas, d’une circonstance aggra- 
vante de l'ivresse. 

Circonstance aggravante, qui commande une aggravation de la 
pénalité. 

Nous ne nous attacherons qu’à la première catégorie parce 
qu’elle intéresse directement notre étude: l’article B, 1, première 
tranche — c’est-à-dire fonctionnaires exclus — est le texte précur- 
seur de la répression pénale spécifique de l'ivresse au volant. Ici 
aussi, trois conditions : 


1° Le prévenu doit être trouvé en éfat d'ivresse. Cet état est le 
même que celui prévu par l’article 1er, A. La notion est univoque. 
Retenons ceci. 


29 en public. 

Le texte renvoie expressément aux conditions de publicité prévues 
par l’article 1er, À. 

Il résulte formellement des travaux préparatoires que les autres 
conditions (scandale, désordre) ne sont pas exigées. 


3° La personne ivre doit être trouvée se livrant aux occupations 
exigeant prudence ou précautions. 
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C’est le fait de se livrer à ces opérations, en état d’ivresse, qui est 
sanctionné comme tel, même si la personne ivre ou autrui ne 
courent aucun danger. 

Ceci nous intéresse aussi quant à la répression future de l’ivresse 
au volant. 

En somme une présomption irréfragable d’imprudence fautive 
pèse sur le prévenu dès le moment où il assume le risque d’accom- 
plir les opérations délicates ci-dessus décrites, en état d'ivresse. (On 
pourra plaider qu'il n’était pas en état d'ivresse, mais pas qu’étant 
ivre il conduit mieux qu’à jeun.) 

C'est cette imprudence que des peines de plus en plus lourdes 
sanctionneront dans les systèmes successifs de répression de l'ivresse 
au volant : on sanctionne le risque créé. 

3. Les déchéances 

En 1887 les déchéances prévues par l’article 12 de la loi ne 
consistent que dans des peines facultatives sanctionnant soit l’indi- 
gnité que constitue aux yeux du législateur de l’époque, l'ivresse 
par le procédé d’une déchéance de droits (d’être juré, tuteur, 
conseil judiciaire...) soit les abus commis dans l’exercice d’une pro- 
fession prédestinée (interdiction professionnelle frappant les caba- 
retiers.….). 

Il n’est pas question de frapper l’imprudent qui s’est livré à des 
opérations délicates en état d'ivresse en lui enlevant l'outil qu’il 
manie et que cet état rend dangereux. Nous avons vu les sanctions 
timides en matière d’armes. 


II. Dispositions législatives concomitantes à la loi de 1887 
tendant à réprimer l'ivresse au volant 


1. La législation organique de la police du roulage 

C’est le 1er août 1899 qu'est votée la loi organique, toujours en 
vigueur, modifiée fondamentalement le 15 avril 1958. 

Elle substitue à un ensemble de dispositions fragmentaires, une 
loi instaurant l'unification du régime de la circulation. C’est le 
gouvernement qui, aux termes de la loi, est autorisé à légiférer dans 
cette matière. C’est ainsi que les différents codes de la route, sont 
constitués par des arrêtés royaux. 
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Une modification importante de l’article 2 de la loi organique, 
est constituée par la loi du 1er août 1924 et nous intéresse. Elle 
introduit dans la répression, un système de déchéances facultatives 
du droit de conduire un véhicule. Cette déchéance ne peut s’appli- 
quer que lorsque les tribunaux condamnent du chef d'infraction à 
la police du roulage ou d’accident de roulage — pourvu que l’infrac- 
tion ou l’accident soit imputable au fait de son auteur. 

Trois cas sont prévus : 

a) La condamnation pour homicide ou blessure ; 

b) L'hypothèse de récidive spécifique ; 

c) L'état d'ivresse du coupable, au moment de l'infraction. 
L'état d’ivresse est donc traité ici, non comme une infraction spé- 
cifique mais comme une circonstance aggravante soit d’une infrac- 
tion de droit commun, soit d’une infraction au code de la route. 

La déchéance, sanctionnant la circonstance aggravante d'ivresse 
présente le double caractère : 

a) d’être facultative ; 


b) d’être limitée à six mois maximum, sauf les cas graves où 
le prévenu est condamné pour homicide ou blessure entraînant pour 
la victime une incapacité permanente excédant 25%, 

La loi utilise les termes « état d'ivresse ». La logique du système 
de droit pénal, qui comprend à la fois la loi du 6 août 1887, 
article 1er, B, et la loi du 1er août 1924, exige que ces termes soient 
dans les deux textes légaux, univoques. 

On le voit, c’est par un biais qu’on a renforcé les sanctions pour 
les adapter aux nécessités de la répression de l’occupation dange- 
reuse que constitue la conduite d’un véhicule en état d'ivresse. On 
n’a pas modifié la notion même d’« état d'ivresse » même si, en fait, 
la conduite d’un véhicule automobile, dans cet état, paraissait 
favoriser un aménagement de la notion primitive. Nous verrons en 
effet, que médicalement l’état dangereux au volant peut se situer, 
avec une probabilité dont les médecins se portent garants, en deçà 
de l'ivresse. 


2. Les règlements sur le roulage 
Toute réglementation de la circulation exige du conducteur qu’il 
soit en état de conduire, En 1887 déjà l’article 557, 2°, code pénal, 
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prescrivait au conducteur d’attelage qu’il soit en état de guider sa 
voiture. 

L'arrêté royal du 26 août 1925 en son article 5 contient une 
disposition qui s'apparente encore au texte de 557, 19, code pénal : 

« Le conducteur se tient constamment à portée de l’attelage, des 
bêtes à diriger ou du moteur du véhicule en ordre de marche. 

» … Le conducteur doit être en état de conduire, présenter les 
qualités physiques requises et posséder les connaissances et l’habi- 
leté nécessaire. » 

L'arrêté royal du 1er février 1934 remplace l’article 5 par une 
disposition lapidaire : 

Art. 11. « Tout usager doit être en état de conduire, présenter les 
qualités physiques requises et posséder les connaissances et l’habi- 
leté nécessaire. » 

La Cour de cassation a décidé que cette prescription du code de 
la route constituait véritablement une infraction (car on avait sou- 
tenu qu'il s'agissait d’un précepte sans sanction). 

Les sanctions de la violation des articles 5 puis 11 du code de 
la route sont plus sévères que celles de la loi de 1887 réprimant 
l'ivresse du conducteur se livrant à l’occupation dangereuse de 
conduire ; la prescription est plus longue. 

L'état d'incapacité de conduire peut, sans doute, être dû à des 
causes qui sont étrangères à l’ivresse : maladie, fatigue, inhabileté…. 

Mais lorsque l’état d'ivresse est précisément la cause de l’état 
d'incapacité de conduire, il semble, en bonne logique, qu’il faille 
appliquer au conducteur les deux textes pénaux, quitte à ne pro- 
noncer qu’une seule peine en utilisant le procédé technique du 
concours idéal d'infraction. 

Ce n’est cependant pas à des préoccupations de logique que la 
Jurisprudence a obéi en délimitant le champ d’application des deux 
infractions. 

Il semble que la Cour de cassation elle-même ait été directement 
influencée par la nécessité de fait de réprimer plus efficacement que 
par le seul jeu de la loi de 1887, l'ivresse au volant, lorsqu'elle 
décide, avant l’arrété-loi de 1939 « que n’est pas en état de conduire 
au sens de l’article 5 du règlement de 1925 sur le roulage, le conduc- 
teur qui est en état d'ivresse au moment du fait». (Voir Cass. 
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octobre 1931, Pas. 243.) A cette époque l’état d'incapacité de 
conduire comprend donc l’état d'ivresse. 

Après l’arrêté-loi de 1939 qui crée l’infraction spécifique d'ivresse 
au volant et l’assortit de sanctions sensiblement plus graves que 
celles de la loi de 1887, la Cour de cassation adoptera une position 
radicalement différente : l’article du code de la route qui ordonne 
au conducteur d’être en état de conduire pourra sanctionner tous 
les états possibles, sauf l’état d'ivresse. 


3. Le droit commun 

Une loi du 31 mars 1936 modifie l’article 420 code pénal en 
aggravant les pénalités sanctionnant les coups et blessures par 
imprudence : 

Le maximum de l’emprisonnement qui était de deux mois est 
porté à six mois. 

Les travaux préparatoires de cette loi parlent expressément du 
conducteur en état d'ivresse. 

La loi, par suite de l’élèvement du maximum de la peine, 
permet désormais la détention préventive, ce qui était impossible 
auparavant. (Art. 1er loi 20 avril 1874: le fait doit entraîner un 
emprisonnement de trois mois au moins.) 

Indirectement, la sanction de la conduite en état d’ivresse peut 
donc être considérablement aggravée. 


B. LA NOTION D'ÉTAT D'IVRESSE DEPUIS L'ARRÊTÉ-LOI 
DU 14 NOVEMBRE 1939 JUSQU’À LA Lor DU 15 AvRIL 1958 


I. L’arrété-loi du 14 novembre 1939 


1. Les travaux préparatoires 


Le rapport au roi précédant l’arrêté-loi de 1939 est laconique et 
se contente de dire que la loi de 1887 « n’assure pas suffisamment 
la répression ». Mais il est dit que les articles 1er à 20 de l’arrêté-loi 
reproduisent des dispositions d’un projet de loi déposé le 26 
novembre 1930. 

Selon l’exposé des motifs du projet de loi de 1930 il y a « néces- 
sité pour tous ceux qui exercent un métier mettant en cause la 
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sécurité publique de s’abstenir de boire dans l’exercice de leur pro- 
fession. Il doit en être ainsi, notamment, pour les automobilistes et 
les conducteurs de véhicules quelconques, et cette recommandation 
doit être observée avec le même scrupule par les non-professionnels, 
que l’ébriété légère expose à perdre leur sang-froid et la maîtrise 
de leur décision dans les situations difficiles. » 

L'exposé des motifs de 1930 déjà soulignait le danger spécial que 
constitue l'ivresse au volant et estimait que ce danger devait être 
sanctionné par une législation spéciale. Mais le législateur n’en est 
pas encore à une extension du terme « ivresse » ou à la considération 
d’un état d'intoxication qui ne serait pas ivresse véritable. Il vise 
« l’ébriété légère »: celle-ci reste une ivresse au sens usuel du mot, 
une ivresse de même nature que l’ivresse manifeste de la loi de 1887, 
une ivresse dont le degré est moindre, peut-être, mais dont les 
manifestations restent patentes. 


2. L’arrêté-loi 

L'arrêté, dans son article 20, abroge la loi du 16 août 1887. 

Il reprend cependant presque textuellement certaines de ses 
dispositions, s'inspire de son plan, renforce la répression générale 
de l'ivresse. 

La notion d'état d'ivresse reste inchangée : l’article 1er corres- 
pond à l’article 1er, À, de la loi de 1887. 

Les pénalités sont renforcées. On est moins indulgent pour 
l’homme ivre porteur d’une arme : la saisie est obligatoire par le 
verbalisant, la confiscation doit être prononcée par le juge. 

L'’ivresse est sanctionnée, dès qu’elle est publique, c’est-à-dire 
dès que le prévenu est trouvé dans les lieux publics dont l’article 14 
contient une énumération non limitative. 

A la place de l’article 1, B, la loi nouvelle prévoit l'infraction spé- 
cifique d'ivresse au volant : « Si le délinquant en état d'ivresse conduit 
un véhicule ou une monture. » Elle y joint, en reprenant le texte 
de 1, B, de la loi de 1887, le cas du délinquant en état d'ivresse qui 
se livre à une occupation exigeant des précautions. Les pénalités 
sont, ici, considérablement renforcées : elles sont correctionnelles : 
de 26 à 100 francs et (ou) huit jours à un mois d'emprisonnement 
(renforcement encore plus considérable en cas de récidive). 
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L'article 10 instaure, à côté des déchéances de droits civils et 
d'ordre professionnel reprises à la loi de 1887, la déchéance spéci- 
fique du droit de conduire un véhicule, une monture ou un aéronef. 
Elle est obligatoire en cas de condamnation du chef d'ivresse au 
volant. Elle est de quinze jours à un mois. Elle ne peut être pro- 
noncée avec sursis. 


3. Evolution de la notion d'état d'ivresse (influence de la crimino- 
logie et de la médecine légale) 

Ce sont les médecins qui mettent l’accent sur les dangers de 
l’état d'intoxication alcoolique, resté en deçà de l'ivresse telle 
qu’elle était caractérisée en 1887. Cet état peut modifier le compor- 
tement d’un conducteur, ralentir ses réflexes psychomoteurs d’au- 
tant plus dangereusement qu’il s'accompagne généralement d’une 
euphorie qui donne au sujet l'illusion que ses perceptions sont au 
contraire plus claires et ses réflexes meilleurs qu’à l’ordinaire. 

Des méthodes de dosage d’alcool dans les urines, puis dans le 
sang, s’élaborent puis se précisent. 

C’est sous l'influence de cette conception extensive de la notion 
d'ivresse qu’une partie de la jurisprudence applique la loi à un 
état dangereux d'intoxication alcoolique en deçà de l'ivresse. 

La Cour de cassation va réagir. 


II. Le travail « définitoire » de la Cour de cassation 


La Cour de cassation formulera la définition de l’état d'ivresse 
dans un arrêt de principe rendu le 18 janvier 1954 (Pas. 429, Rev. 
D. Pen. 1953-1954, p. 613). 


1. Les conclusions de M. le procureur général R. Hayoïit de Termi- 

court 

Ce sont les conclusions de M. le procureur général Hayoit de 
Termicourt précédant cet arrêt qui dégagent la doctrine et seront 
suivies par la Cour. 

Le prévenu était poursuivi : 

a) pour coups et blessures involontaires avec la circonstance 
aggravante d'ivresse (art. 418 et 420 code pénal, art. 2 loi 1899). 
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b) du chef d'infraction aux articles 1er, 3 et 10 arrêté-loi 14 no- 
vembre 1939. 

Il fut condamné du chef des deux préventions et déchu du droit 
de conduire un véhicule, un aéronef ou une monture, donc du chef 
de la déchéance spécifique attachée obligatoirement à l’article 3 
par l’arrêté-loi du 14 novembre 1939. 

Devant la Cour, le demandeur avait pris des conclusions contes- 
tant l’état d'ivresse. 

La Cour les rejette. 

Sa justification est : 

a) que le prévenu «se trouvait sous l'influence de la boisson, 
son alcoolhémie étant suffisante pour altérer ses réactions psycho- 
motrices et diminuer d’une manière certaine son aptitude à conduire 
un véhicule automobile » ; 

b) «que le législateur a entendu frapper non pas seulement 
l'individu qui se trouve dans un état d'ivresse caractérisée, mais 
encore quiconque se trouve sous l'influence de la boisson, c’est-à- 
dire toute personne qui, après avoir absorbé des boissons alcoolisées, 
est dans un état d’euphorie qui se manifeste par une gaieté ou une 
loquacité anormales, qui a pour conséquence une altération de la 
vitesse et de la précision des réactions, des erreurs dans l’évaluation 
des obstacles, une estimation défectueuse des risques, une diminution 
plus ou moins accentuée du sens des responsabilités ». 

Le procureur général R. Hayoit de Termicourt avant de la 
combattre résume cette motivation comme suit : 

« Il ne faut pas, pour être en état d’ivresse au sens de l’arrêté-loi 
du 14 novembre 1939, se trouver dans un état d'ivresse caractérisée : 
il suffit qu’en raison de l’absorption des boissons alcoolisées, l’apti- 
tude à conduire un véhicule soit diminuée ou que l’intéressé mani- 
feste une gaieté ou une loquacité anormales, altérant la vitesse et 
la précision des réactions et diminuant le sens des responsabilités. » 

Le procureur général concédera qu’on comprend fort bien qu’en 
raison de la fréquence des accidents d'automobile, le juge soit 
enclin à élargir la notion d'état d'ivresse : « Encore ne peut-il le faire 
qu’en respectant la volonté du législateur et en ne perdant pas de 
vue que la répression de l'ivresse n’est pas le seul intérêt social qu'il 
lui incombe de sauvegarder. » 
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Ainsi le procureur général assigne deux limites à l’influence du 
fait sur le droit : 

1° L’intention du législateur. On peut certes lui faire dire beau- 
coup, on ne peut, sous la pression des événements externes, lui faire 
dire ce qu’il n’a manifestement pas voulu dire. 

20 La nécessité d'insérer toute interprétation dans le système 
général du droit, avec Folgerichtigkeit, dirions-nous. Il existe des 
exigences supérieures de cohérence logique, qui prévalent sur la 
nécessité d'atteindre, dans le concret, tel cas déterminé. 

Développant ces idées, le procureur général argumente comme 
suit : 

a) Intention du législateur : L’arrêté-loi du 14 novembre 1939 
n’a voulu réprimer que l'ivresse « patente ». L’exposé des motifs du 
projet de loi déposé le 26 novembre 1930 (Exposé des motifs, Doc. 
Parl. Ch. 1930-1931, N° 13, p. 32; rapport au roi, arrêté-loi 14 no- 
vembre 1939, Pasin. 1939, p. 613, note 1) relevait que celui-ci était 
applicable à « toute personne qui se trouve sans discussion possible, 
en état d'ivresse, à l'ivresse patente ». 

Le procureur général en déduit : si l’on se place dans l’hypo- 
thèse d’une ivresse caractérisée ou non caractérisée comme le fait 
l’arrêt, la conséquence qu’on doit en tirer est que le législateur a 
entendu punir la première et n’a pas entendu punir la seconde. 
L'interprétation de l’arrêt attaqué est donc en opposition avec la 
volonté du législateur. 

b) Nécessité de subordonner le point de vue de la répression 
immédiate du cas concret, à celui, plus général, de la cohérence du 
système du droit dans lequel s’insère le texte interprété. 

Le procureur général dégage alors l’idée de la nécessaire univocité 
du terme s’appliquant à la notion «état d'ivresse» dans un même texte 
répressif (nous dirons : ou même dans un même système répressif). 

« La Cour d’appel semble avoir perdu de vue que l’article 3 de 
l’arrêté-loi du 14 novembre 1939 n’énonce qu’une circonstance 
aggravante de l’infraction définie par l’article 1er du même arrété-loi. 
(Voir Cass. 13 mai et 15 mai 1950 [Bul. et Pas. 1950, I, 498 et 644], 
15 octobre 1951 [Bul. 1952, 4].) En sorte que si la thèse de l’arrêt 
attaqué devait être consacrée, commettrait une infraction le pro- 
meneur qui circule sur un trottoir public en manifestant une gaieté 
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anormale, une altération de la vitesse et de la précision de ses réac- 
tions. alors même qu'il n’est pas en un état « d'ivresse caractéri- 
see... }», 

Le procureur général se penchant alors sur la jurisprudence de 
la Cour constate que plusieurs arrêts ont donné une interprétation de 
la notion d'ivresse conforme à sa thèse, tels un arrêt du 22 sep- 
tembre 1947 (Bul. 374) et un arrêt du 27 février 1950 (Bul. 453). 

« Votre arrêt du 21 septembre 1953, dira le procureur général, 
rendu dans une cause assez semblable à la cause présente décide : 

» Attendu que les sanctions prévues par les articles 3 et 10 de 
l’arrêté-loi du 14 novembre 1939 ne sont applicables que pour 
autant que l’état d'ivresse du conducteur du véhicule soit constant ; 

» que cette circonstance n’est pas constatée en l’espèce puisque 
l’arrêt semble opposer l’état d’ivresse caractérisée qu’il ne relève 
pas à la charge du demandeur à un état d'intoxication alcoolique 
comportant une réduction des réflexes psychomoteurs qui seul est 
retenu à charge des prévenus. » 

Rappelant un arrêt longuement motivé par la Cour militaire le 
27 novembre 1953, le procureur général rappelle l’analyse des diffé- 
rents stades de l’intoxication alcoolique qui sont minutieusement 
décrits, dans cet arrêt (voir Rev. Dr. Pén. 1953-54, p. 618 ss.), et 
c’est alors qu’il dégage deux critères qui deviendront classiques 
pour formuler la définition de l’ivresse. 

« En d’autres termes, l’état d’ivresse ne suppose pas l’incons- 
cience — cet état est celui de la personne qu’on appelle communé- 
ment ivre-morte — mais il suppose que l'intéressé n’a plus le 
contrôle permanent de ses actes ou de ses gestes. Un simple afjaiblis- 
sement du contrôle, une simple altération de la vitesse et de la précision 
des réactions ne constituent, à eux seuls, qu’une incapacité de 
conduire, punie par l’article 11 du code de la route, mais non l’état 
d'ivresse prévu par l’arrêté-loi du 14 novembre 1939. 


2 L'arrêt 

Voici la motivation de l'arrêt. 

«Attendu que les mots «en état d'ivresse » ont le même sens 
dans l’article 1er et dans l’article 3 de l’arrêté-loi du 14 no- 


vembre 1939 … ; 
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» Attendu, sans doute, qu'aux termes de l’article 1er paragraphe 1er 
de l’arrêté-loi du 14 novembre 1939, l'ivresse, pour être punissable, 
ne doit plus, comme l’exigeait l’article 1er de la loi du 16 août 1887, 
être génératrice de désordre, de scandale ou de danger, mais qu'il ne 
s'ensuit pas que la loi nouvelle a entendu punir «quiconque se 
trouve sous l'influence de la boisson » ; 

» Attendu que le législateur n’ayant pas défini l’« état d’ivresse », 
il convient de donner à cette expression son sens usuel ; que, dans 
le langage courant, une personne ivre est celle qui se trouve sous 
l'influence de la boisson au point de n’avoir plus le contrôle perma- 
nent de ses actes, sans avoir nécessairement perdu la conscience de 
ceux-ci... 

» Attendu que le juge du fond, en relevant à charge du deman- 
deur que son alcoolhémie était suffisante pour « altérer ses réactions 
et diminuer d’une manière certaine son aptitude à conduire un 
véhicule automobile » a motivé sa décision d’une manière ambi- 
guë ; 

» Qu'en effet, la simple altération de la vitesse et de la précision 
des réactions, une certaine diminution de la faculté d'observation 
et du sens des responsabilités entraînent, aux termes de l’article 11 
du code de la route, interdiction de conduire un véhicule sur la 
voie publique mais ne justifient pas, à elles seules, l’application des 
sanctions établies par les articles 3 et 10 de l’arrêté-loi du 14 no- 
vembre 1939 ; que l’arrêt a, dès lors, violé les dispositions visées au 
moyen... » 

Il a fallu soixante-sept ans pour que la notion « état d'ivresse », 
élément d’une infraction inclus dans un texte pénal soit défini 
d'une manière que nous dirons «interprétative» par la Cour 
suprème. 

Cette définition s’est faite, sous la pression des faits, certes, mais 
dans le système du droit. La préoccupation d’user de termes uni- 
voques dans les différents articles d’une même loi, même s'ils 
doivent s'adapter à une situation différente, se marque — et se 
marquera souvent par la suite — dans les arrêts de la Cour suprême. 

L'arrêt de 1954 donne un coup de barre dans le sens de la 
rigueur logique conforme à l'esprit de suite (Folgerichtigkeit) du 
droit pénal. 
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La Cour de cassation, en définissant l'ivresse, connaît les don- 
nées, recueillies en 1954 sur l’incidence de la boisson dans l’accrois- 
sement des accidents dus à la circulation automobile. Mais — et 
ceci nous paraît capital — elle rejette l'interprétation extensive 
(l'ivresse équivalant au simple ralentissement des réflexes psycho- 
moteurs dû à l’influence de la boisson) malgré cet accroissement 
des accidents. 

On remarquera que dans le même arrêt, la Cour de cassation — 
revenant sur une jurisprudence antérieure — oppose nettement 
l’état d'incapacité de conduire prévu à l’article 11 (qui deviendra 10 
dans la législation actuelle) aux articles 3 et 10 de l’arrêté-loi de 
1939 relatifs à l'ivresse. Dans la nouvelle conception, l’état de 
ralentissement des réflexes psychomoteurs pourra être sanctionné 
par les pénalités des infractions au code de la route, l’état d’ivresse, 
plus jamais. 

La Cour de cassation laisse d’autre part au juge du fond une 
appréciation souveraine quant à l’existence de l’état d'ivresse. Elle 
lui permet de former sa conviction à l’aide de n’importe quel mode 
de preuve. Mais elle ne lui permet pas de caractériser l’état d'ivresse 
par des éléments qui restent en deçà des exigences minimum 
qu’elle a posées. 


3. La jurisprudence de la Cour de cassation depuis 1954 


La Cour de cassation désormais exercera son contrôle chaque 
fois que la définition formulée en 1954 sera méconnue par le juge 
du fond. 

Cassation 24 janvier 1955 (Pas. 535) casse une décision du Tri- 
bunal correctionnel de Namur du 3 avril 1954. 

Cette décision, en réponse à des conclusions qui soulevaient : 

1° que le rapport médical ne concluait pas à l'ivresse ; 

20 que la simple altération des réactions peut constituer une 
infraction à l’article 11 du code de la route, mais pas une infraction 
à l’article 3 de l’arrêté-loi de 1939, s’était bornée à dire : « Qu'il est 
résulté des débats que B... se trouvait au moment des faits en état 
d'ivresse caractérisée. » 

Cassation 27 février 1956 (Pas. 671) casse une décision du Tri- 
bunal correctionnel d'Anvers du 5 octobre 1955 en décidant que ne 
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constitue pas une constatation légale de l’état d’ivresse la motiva- 
tion suivante : 

«Attendu que le jugement attaqué relève que si la teneur en 
alcool constatée était inférieure à 1,5 ‘/, par litre de sang il résulte 
d’autres éléments que le demandeur se trouvait en état d'ivresse ; 
que les témoins et le verbalisant font état d’une très légère influence 
de la boisson immédiatement après la collision, que le médecin 
légiste considère l’état du demandeur comme n'étant pas normal, 
que celui-ci était excité et que les conjonctives de ses yeux étaient 
congestionnées. » 

Cassation 26 mars 1956 (Pas. 789) casse une décision du Tribunal 
correctionnel d'Anvers du 15 novembre 1955 pour le motif suivant : 

« Attendu que le jugement attaqué déclare que, pour l’applica- 
tion de l’article 3 de l’arrêté-loi du 14 novembre 1939 il suffit que 
l’état d'ivresse ait notablement empêché le conducteur de conduire 
son véhicule avec la prudence et l’habileté requise. » 

Cassation 26 novembre 1956 (Pas. 315) casse une décision du 
Tribunal correctionnel d'Anvers 30 mai 1956 en estimant que sa 
motivation ne concerne pas l’état d'ivresse : 

« Attendu que le jugement attaqué pour déclarer établie l’infrac- 
tion à l’arrêté-loi du 14 novembre 1939 se fonde sur la considération 
que, des éléments de fait qu’il indique, il peut être déduit que l’ivresse 
avait sensiblement diminué chez le demandeur la prudence et 
l’habileté requises pour conduire une auto ». 

Cassation 11 février 1957 (Pas. 692) casse de même une décision 
du Tribunal correctionnel de Bruges 24 mai 1957, en disant : 

« Attendu que le jugement attaqué fonde le dispositif par lequel 
il condamne le demandeur par application de l’arrêté-loi du 
14 novembre 1939 sur la seule constatation que le prévenu se trou- 
vait effectivement sous l’influence de la boisson au moment de la 
collision » ; 

En revanche Cassation 6 mai 1957 (Pas. 1068) consacre la moti- 
vation suivante : 

«Attendu d’une part que le juge d’appel après avoir analysé 
les éléments de la cause poursuit en ces termes : « Que ces circons- 
tances expliquent qu’une quantité d’alcool, peut-être non excep- 
tionnellement importante, ait produit la perte de lucidité et de 
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contrôle de ses actes par P... — sans qu’il en ait perdu conscience 
toutefois — qui est décrite ci-dessus et qui a constitué son état 
d'ivresse durant le temps où il circulait avant l'accident et au 
moment de celui-ci ». 

De même Cass. 20 mai 1957 (Pas. 1130) : 

« Attendu que l'arrêt attaqué constate qu’en sus du taux d’al- 
coolhémie révélateur de son état dangereux d'intoxication alcoo- 
lique, le médecin qui l’a examiné a relevé son attitude hébétée, sa 
démarche titubante et sa vision altérée, le demandeur prétendant 
avoir vu fonctionner l’indicateur de direction du véhicule du défen- 
deur alors que le dit indicateur était hors d'usage ; 

» Qu'il relève en outre que le demandeur ne se serait pas mépris 
sur la manœuvre effectuée par le défendeur « s’il avait eu le contrôle 
de ses facultés. » 

Mais Cassation 27 mai 1957 (Pas. 1160) casse une décision pour 
le motif suivant : 

«Attendu qu’en constatant qu’au moment des faits le deman- 
deur n’était pas en état de conduire sa voiture avec l’habileté 
requise, le juge du fond n’a pas par cette seule considération justifié 
l’application des peines prévues par l’arrêté-loi de 1939. » 

Cassation 8 décembre 1958 (Pas. 1959 p. 36) consacre une déci- 
sion où des constatations du juge du fond il résulte « que le prévenu 
était ivre au sens propre du terme et se trouvait à ce point sous 
l'influence de la boisson qu’il en avait perdu le contrôle de ses 
actes ». 

D'autre part, par un arrêt récent (Cass. 1 juin 1959, Pas. 1000) 
la Cour de cassation a souligné l’univocité |des termes «état 
d'ivresse », «étant ivre » utilisés dans l’article 1er et l’article 3 de 
l’arrêté-loi de 1939, en décidant que l'infraction à l’article 3 peut 
servir de base à la récidive. 


C. LA NOTION D'ÉTAT D'IVRESSE 
DEPUIS LA LOI DU 15 AVRIL 1958 
Préliminaires 
La loi du 15 avril 1958 entrée en vigueur en juillet 1959 (voir 
A. R. du 10 juin 1959, Mon. 26 juin 1959) est délibérément axée 
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sur la répression des infractions du roulage ; c’est ainsi qu’elle aggra- 
vera les pénalités frappant le délit de fuite. Elle s'occupe spéciale- 
ment des infractions de roulage dues soit à l'ivresse, soit même à la 
simple intoxication, restée en deçà de l'ivresse, du conducteur. 

1. Les travaux préparatoires 

Les travaux préparatoires à cet égard sont clairs. 

Nous lisons dans l’exposé des motifs (Doc. Parl. Chambre. Sess. 
1955-1956, projet N° 397.1) fait par le ministre Lilar : 

«Le présent projet de loi... qui est l’œuvre de la commission 
pour l’étude du diagnostic médico-légal de l'ivresse tend, en ordre 
principal, à résoudre un problème auquel il est urgent de pourvoir : 
celui de la répression qu’appelle le danger créé par le conducteur 
de véhicule qui consomme des boissons alcooliques avec excès. Rien 
ne peut être négligé pour assurer mieux la sécurité de la circulation 
routière. 

En vue de limiter le nombre des accidents de roulage qui sont 
devenus un véritable danger social, le projet modifie le code d’ins- 
truction criminelle, la loi du 1e août 1899 portant revision de la 
législation et des règlements sur la police de roulage ainsi que 
l’arrêté-loi du 14 novembre 1939 relatif à la répression de l'ivresse. 

La partie fondamentale du projet est celle qui concerne la répres- 
sion de l'ivresse ou de l’intoxication alcoolique chez le conducteur 
d’un véhicule ou d’une monture ». 

Il est typique qu'il ne s’agisse plus d’une modification plus ou 
moins radicale de l’arrêté-loi du 14 novembre 1939 technique 
législative qui avait été suivie au moment où cet arrêté-loi avait 
abrogé la loi du 16 août 1887; il s’agit bien essentiellement d’une 
modification de la loi organique sur le roulage. L’arrêté-loi du 
14 novembre 1939, amputé de l'infraction spécifique d'ivresse au 
volant, continuera, à quelques modifications près, à constituer le 
statut pénal de l'ivresse publique. La loi nouvelle est essentielle- 
ment un système destiné à sanctionner pénalement l’état dange- 
reux où se trouve le conducteur automobile à la suite de l'absorption 
de boissons alcooliques. Le projet est, ne l’oublions pas, l’œuvre 
d’une commission médico-légale. 

D'autre part, la notion d'état d'ivresse, circonstance aggra- 
vante de l’occupation dangereuse qu’est la conduite d’un véhicule 
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automobile, a été circonscrite par la Cour de cassation en des 
limites trop étroites pour qu’on atteigne dans le droit pénal existant 
le but de répression et même de prévention poursuivi. On ne peut 
plus toucher à la notion ainsi définie. 

M. Merlot, rapporteur, dira (Rapp. Merlot N° 397.2, p. 2) : « Le 
projet en cause ne modifie pas la notion légale de l'ivresse que 
réprime l’arrêté-loi du 14 novembre 1939, pour lequel l’intoxication 
alcoolique doit se manifester de façon patente. » 

Quant à l’état d'ivresse du conducteur, on aggravera les peines, 
on augmentera considérablement le maximum de la déchéance 
du droit de conduire. Mais ceci reste dans les limites d’un système 
de répression existant. 

Ce qu’on veut atteindre par une technique pénale nouvelle 
(voir notamment le primat de la preuve scientifique du dosage 
d’alcool dans le sang) c’est l’état d'intoxication alcoolique resté 
en deçà de l’ivresse, état qui ne pouvait être efficacement réprimé 
par les sanctions trop faibles de l’article des règlements sur le 
roulage (art. 5 en 1934; 11 en 1934; 10 en 1954) réprimant 
le fait, pour un conducteur, d’être trouvé «non en état de 
conduire ». 

M. Lilar précisera, dans l’exposé des motifs (op. cit., N° 397, 
p. 5): «Ce n’est point l’intoxication alcoolique en soi qui est 
réprimée, c’est le fait d’aggraver un risque inhérent à l'occupation 
exercée, en s’exposant, par l'absorption d’alcool, à ne présenter plus 
les qualités d'attention, de décision, de jugement, de réaction 
prompte et mesurée, en un mot les aptitudes requises pour la pour- 
suite de pareille activité... » 

D'où la nécessité d’une infraction spéciale atteignant le conduc- 
teur de véhicule qui conduit dans l’état d'intoxication alcoolique 
décrit dans les travaux préparatoires. 

D'autre part — et ceci mériterait toute une étude — on crée un 
nouveau type de dol : ce qu’on veut sanctionner, ce n’est pas le fait 
d’avoir bu, c’est le risque créé par la non-observation des disciplines 
réglementaires. Le rapporteur M. Merlot dira : « La conduite d’un 
véhicule sur la voie publique expose nécessairement les tiers à un 
danger ou au moins à un risque. Personne n’a le droit de créer ce 
risque sans observer les règles qui tendent à en réduire les effets. » 
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2.1:Laloi 

Elle est assez complexe : l’exposer en détail relève de la tech- 
nique juridique et est sans intérêt pour notre propos. 

Schématiquement : 

L'article 2, 3, sanctionne de peines correctionnelles le fait d’avoir 
conduit un véhicule dans un lieu public, après avoir consommé des 
boissons alcooliques en quantité telle que l’alcoolhémie du prévenu, 
au moment du fait, est d’au moins 1,5 °/5-. 

Pour assurer notamment la constatation de ce délit, le même 
article sanctionne des mêmes peines quiconque s’est refusé au pré- 
lèvement sanguin, sans motif légitime. 

Le même article instaure une infraction en quelque sorte pré- 
ventive — technique rare dans notre système pénal — celle d’avoir 
été trouvé conduisant dans un lieu public, moins de deux heures 
après avoir été invité par un agent qualifié à s’en abstenir, en raison 
des signes d'intoxication alcoolique que l’on présentait. 

L'article 2, 4, remplace la partie de l’article 3 de l’arrêté-loi de 
1939 réprimant l'ivresse au volant. Les peines sont aggravées : 
quinze jours à trois mois au lieu de huit jours à un mois, et (ou) 
100 francs à 500 francs, au lieu de 26 francs à 100 francs. 


L'article 2, 5, aggrave les pénalités en cas de récidive spéci- 
fique. 


L'article 2, 6, punit de peines correctionnelles quiconque incite 
ou provoque à conduire un véhicule quelqu'un qui est manifeste- 
ment ivre ou qui donne des signes apparents d'intoxication alcoo- 
lique ; est puni des mêmes peines quiconque confie simplement un 
véhicule à une personne dans l’un de ces états. 


L'article 2, 7, organise, en une refonte complète, le système des 
déchéances en cas d'infraction de roulage. 

Inutile d'entrer ici dans le détail technique de ces déchéances. 
Elles sont toutes facultatives, mais leur maximum s’est considé- 
rablement élevé en général : des six mois maximum des législations 
antérieures on passe à deux ans. Elles sont possibles pour les 
infractions aux articles 2, 2 (délit de fuite, étranger à notre propos) 
2, 3 (alcoolhémie et infractions s’y rattachant), 2, 4 (ivresse). Elles 
sont aggravées en cas de récidive spécifique (2, 5). 
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Dans les cas graves repris à l’ancienne législation de 1924 (homi- 
cide ou coups et blessures ayant entraîné une incapacité perma- 
nente importante) elles peuvent être définitives. 

L'article 2, 9 contient une innovation : la possibilité pour le juge 
de limiter la déchéance aux moyens de transport qu'il indique : 
par exemple déchéance auto et non vélo. 

L'article 2, 12, prévoit des sanctions supplémentaires d’immobi- 
lisation temporaire et de confiscation du véhicule. 

L'article Z, 13, interdit comme sous le régime de l’arrêté-loi de 
1939 d’assortir la déchéance du sursis. 

L'article 2, 15, sanctionne plus sévèrement que par le passé le 
fait de conduire en dépit de la déchéance prononcée. 

L'article 2, 16, punit quiconque a sciemment confié un véhicule 
à une personne déchue. 

Les articles 4bis et 4ter traitent des conditions du prélèvement 
sanguin et des autorités habiles à le requérir. 

Ceci a exigé une modification du code d'instruction criminelle. 
L'arrêté du 10 juin 1959 a réglementé minutieusement la technique 
des prélèvements sanguins. La possibilité d’une contre-expertise est 
prévue et rendue possible : deux échantillons de sang sont prélevés. 


3. Evolution de la notion d’«état d'ivresse » 

La notion reste telle qu’elle a été fixée par la Cour de cassation 
en 1954. 

Ce qui est intéressant, c’est que le fait d’avoir si étroitement 
délimité la notion a forcé le législateur à construire tout un système 
pénal nouveau, dont nous avons tracé sommairement le schéma. 

Parmi les infractions nouvelles, l'infraction de conduire ayant 
au moins 1,5 %% dans le sang est étroitement liée à la question de 
la valeur des méthodes de preuve. Ceci est une toute autre question, 
qui mérite une étude approfondie, mais sort des limites de cet 
exposé. 


*k 
* * 


Le moment est venu de tenter quelques considérations d’en- 
semble à défaut des conclusions que le caractère sommaire de cette 
étude nous interdit. 
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1. La définition, en mathématiques, obéit à des exigences rigou- 
reuses. Lorsqu'un mathématicien comme Borel parle, par exemple, 
d’un nombre bien défini, il entend par là que la définition donnée 
vaut pour tous les mathématiciens. 

« Pour ma part, dira-t-il, je ne puis considérer x comme bien 
défini si, lorsque je parle de x avec une autre personne, je ne puis 
pas être certain que nous nous entendons bien, c’est-à-dire que nous 
parlons bien du même nombre. » (Voir Borel, La définition en mathé- 
matiques in Les grands courants de la pensée mathématique, p. 25). 
Ceci pour que l'affirmation ne donne pas lieu à malentendu; et 
même davantage, pour que l'affirmation puisse être soumise à une 
contre-épreuve, ce qui exige que l'interlocuteur puisse retrouver la 
notion en question. S’il s’agit de notions physiques, la définition 
pourra consister à montrer un modèle (définition du mètre, p. ex.) 
ou peut-être à donner une méthode de production. S'il s’agit de 
« réalités » mathématiques on exigera d’ordinaire une méthode de 
construction. Quand une réalité mathématique est-elle construc- 
tible? La question est à la mode, mais ne nous intéresse pas ici. 

2. Un savant doit comprendre un autre savant au point de 
pouvoir critiquer point par point la preuve de son confrère. Dans 
un pays de mentalité scientiste, on tentera de définir la notion 
d'ivresse par un critère automatique, comme le pour-mille d’alcool- 
hémie. 

Dans notre mentalité juridique, la Cour de cassation ne prétend 
pas définir l'ivresse au point de pouvoir contrôler l’appréciation de 
fait du juge de fond. Au contraire la Cour dit et redit que le juge 
du fond doit se faire une conviction par lui-même, par tous les 
moyens qu’il juge bons souverainement ; et elle s’interdit de criti- 
quer le jugement du fond du moment que celui-ci allègue avoir 
découvert l'ivresse, selon les termes légaux, à condition que sa 
décision ne contredise pas la définition légale. 

Quant à cette définition : 

La Cour se borne à affirmer que les termes «état d'ivresse » 
doivent être pris dans leur sens usuel. Elle définit ce sens usuel. 
Pour ce faire 1° elle assigne un synonyme au terme «ivresse » et 
2° elle précise les limites entre lesquelles l’appréciation du juge peut 
se mouvoir. Le synonyme est «avoir perdu le contrôle permanent 
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de ses actes (par suite d’absorption de. boissons alcooliques) ». 
Quant aux limites : il n’est pas nécessaire pour qu’il y ait ivresse 
que l’inculpé ait perdu conscience de ses actes ; il est suffisant pour 
qu'il y ait ivresse que l’inculpé ait perdu le contrôle permanent de 
ses actes. En d’autres termes il ne serait pas suffisant pour qu’il n’y 
ait pas ivresse qu’il ait gardé un contrôle partiel et momentané : la 
perte du contrôle permanent est la condition nécessaire et suffisante. 

3. Nous répétons que la Cour ne prétend pas donner aux juges 
du fond une méthode de décision nouvelle : elle leur délimite juridi- 
quement le problème et leur laisse le soin de le résoudre. Mais elle 
casse la solution du juge contraire à la définition légale. 

4. Ainsi la Cour suprême ne se limite pas à cette définition 
abstraite. Elle spécifie dans ses divers arrêts des exemples où la 
définition n’est pas applicable. Je ne dis pas que ces exemples 
fassent partie de la définition ; les exemples négatifs éclairent la 
méthode de définition. 

5. La Cour se réclame du sens usuel, à défaut d’une définition 
légale : cette manière de procéder est dans l’esprit de notre droit. 
A-t-elle, en prétendant donner le « sens » — donc un sens univoque 
— effectué tacitement un passage d’un sens ancien de 1887 à un 
sens plus ou moins nouveau ? 

Je n’oserais le dire : jadis comme aujourd’hui l’homme ivre était 
celui qui avait d’une façon patente perdu son self-control par suite 
de l’absorption de boissons alcooliques. Mais le domaine des actes 
dangereux s’est étendu et le travail de définition s’est accompli à 
une époque où il fallait inclure, en ne laissant place à aucune équi- 
voque, l’état d'ivresse du conducteur d'automobile dans le système 
répressif de l’ivresse. 

6. Logique avec elle-même, la Cour suprême admet comme 
valablement motivée (en l’absence de conclusions) l’affirmation que 
le juge du fond a conclu à l’ivresse, dans les termes de la loi. La 
Cour suprême est restée dans son rôle : elle réclame du juge du fond 
des motifs, mais pas les motifs de ses motifs. Mais il faut se souve- 
nir que la définition est destinée à être appliquée dans un procès 
où le défenseur du prévenu a le droit de déposer des conclusions 
auxquelles le juge du fond devra répondre, sous le contrôle de la 
Cour de cassation. 
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7. La définition de la Cour de cassation suffisait-elle à assurer 
une répression satisfaisante de l’état dangereux résultant, pour un 
conducteur, de l’absorption de boissons alcooliques ? Non, et c’est 
pourquoi la loi de 1958 est intervenue. 

Mais cette loi, elle aussi, a fait une bien intéressante innovation 
logique. Elle a évité de qualifier «ivre » le conducteur qui a 1,5 % 
d'alcool dans le sang. Elle s’est refusée à introduire un qualificatif 
comme par exemple «intoxiqué », équivalant à l’alcoolhémie en 
question. Elle a posé un critère et non une définition. Elle a dit: 
«Si vous avez le 1,5 °,% je vous interdis de conduire et je vous 
punis si vous conduisez. » Ici le juge n’a plus aucun pouvoir d’appré- 
ciation — sauf dans l'hypothèse où à la suite d’une contre-expertise 
il se trouverait devant deux dosages d’alcoolhémie pour un cas 
donné. 

En résumé : 

1. Répondant à des préoccupations propres au raisonnement 
juridique, la Cour de cassation a construit une définition qui entend 
respecter le pouvoir d’appréciation du juge du fond, tout en lui 
traçant efficacement des limites. 

2. De son côté le législateur a pu caractériser par référence à 
une technique scientifique la notion d’alcoolhémie ; mais il a utile- 
ment veillé à éviter de l’interpréter en usant de termes appréciatifs 
du langage usuel. 


Est-il besoin d’insister sur la portée très limitée de cet essai? 
Il semble cependant que ce soit en poursuivant la comparaison 
systématique d'exemples divers que l’on puisse arriver à mettre 
au point certains aspects logiques du travail de définition dans les 
domaines du droit. 

Dans la meilleure des hypothèses, on arriverait ainsi à raisonner 
avec plus de rigueur sur les méthodes de définition. 

Les problèmes en seront-ils résolus pour autant? Rappelons- 
nous ce mot d'Henri Poincaré : « Il n’y a pas de problèmes résolus, 
il y a seulement des problèmes plus ou moins résolus. » 


LA DISTINCTION DU FAIT ET DU DROIT 
LE POINT DE VUE DU LOGICIEN: 


par Ch. PERELMAN, Bruxelles 


Ces réflexions finales concernant la distinction, établie par les 
juristes, entre les questions de fait et les questions de droit, ne 
seront pas d’ordre juridique, elles ne relèvent même pas du droit 
comparé. Elles visent, à partir d’un problème dont les aspects juri- 
diques ont été présentés avec une netteté suffisante dans les études 
qui précèdent — et que j'aimerais, pour ma part, compléter par 
l’ouvrage bien pensé et bien charpenté de M. Henri Deschenaux 
relatif au droit suisse ? — à dégager des conclusions d’ordre logique. 
Il me semble, en effet, que les philosophes contemporains et plus 
spécialement les logiciens, se sont trop exclusivement inspirés, dans 
leur conception du raisonnement et de la preuve, des sciences 
exactes et, plus particulièrement, des mathématiques. Est-il 
présomptueux de supposer qu’une collaboration entre juristes et 
logiciens élargirait l'horizon des uns et des autres, d’une façon 
avantageuse pour leurs disciplines respectives ? Les réflexions qui 
suivent s’attacheront surtout à deux aspects du raisonnement juri- 
dique, l’un concernant la structure du raisonnement judiciaire, 
l’autre concernant l’élaboration du sens des notions par suite de 
leur application à des situations concrètes. 


Est-il vrai, comme le prétendent plusieurs juristes, que le rai- 
sonnement du juge peut, d’une façon schématique, être réduit à un 
syllogisme, dont la majeure énoncerait la règle de droit, la mineure 


1 Communication faite au Centre national de logique le 5 novembre 1960. 

2 Henri DESCHENAUX, La distinction du fait et du droit dans les procédures 
de recours au Tribunal fédéral, Librairie de l’Université, Fribourg (Suisse), 
1948, 94 pages. 

3 Cf. Ch. PERELMAN, Logique formelle, logique juridique, in Logique et 
Analyse, 11/12, 1960, pp. 226-230. 
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fournirait les éléments de fait, et la conclusion constituerait la 
décision judiciaire ? Même présentée comme une simplification, cette 
analyse est inadmissible, car elle aurait pour effet de supprimer, 
comme par un coup de baguette magique, toutes les difficultés 
soulevées par la distinction du fait et du droit. Or une analyse 
instructive ne doit pas escamoter les difficultés, mais bien mettre 
en lumière le point où elles se produisent. Comme on le sait, la 
distinction du fait et du droit se brouille quand il s’agit de mettre 
les faits en rapport avec le droit, quand il faut les qualifier, positi- 
vement ou négativement, pour pouvoir conclure que tel texte légal 
leur est ou n’est pas applicable. Or cette qualification est toujours 
opérée dans la mineure qui ne peut donc pas, sans plus, être consi- 
dérée comme décrivant simplement les faits de la cause. 

Quel est le rôle du juge devant une prétention ou une accusation ? 
Il doit établir les faits qui justifient la demande et déterminer les 
conséquences juridiques qui en résultent eu égard au système de 
droit en vigueur. Le raisonnement du juge peut donc être théori- 
quement réduit aux éléments suivants : 


a) La norme applicable affirme que, dans l’hypothèse où un fait 
qualifié de telle façon est établi, telle conséquence juridique 
s’ensuivra. 

[Cette conséquence peut s’imposer au juge d’une façon univoque, 
sans lui laisser aucun pouvoir d'appréciation (sera puni de mort …), 
elle peut lui laisser une certaine marge d'appréciation (sera puni 
de travaux forcés de quinze ans à vingt ans …), ou même lui 
accorder un pouvoir discrétionnaire ou de libre appréciation (le juge 
peut ou pourra ..)] 

b) Or tel fait, qu’il y a lieu de qualifier conformément à l’hypo- 
thèse de la norme applicable, a été établi. 

c) Telle conséquence juridique s’ensuivra. 


La décision du juge ne sera donc jamais hypothétique, contrai- 
rement à la formule du préteur romain, alors que toute norme, de 
même que toute définition, peut être assimilée à un jugement 
hypothétique. Cet aspect du raisonnement judiciaire, qui est essen- 
tiel, n’est pas mis en évidence dans sa réduction à un syllogisme, 
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car les syllogismes, selon que la mineure est hypothétique ou caté- 
gorique, peuvent donner lieu à une conclusion de l’une ou de l’autre 
espèce. 

Dans le premier cas, le raisonnement, ayant pour but de préciser 
le sens des termes de la norme, reste au niveau de la doctrine juri- 
dique. Il aura la forme suivante : 


Pour tout X, s’il est P, telle conséquence s’ensuivra. 

Or (en faisant intervenir une définition, par ex.) pour tout X, 
s'il est À, il est P. 

Donc, pour tout X, s’il est À, telle conséquence s’ensuivra. 


Dans le cas d’une décision de justice, par contre, qui suppose 
toujours que certains faits sont ou ne sont pas établis, le raisonne- 
ment aura la forme suivante : 


Pour tout X, s’il est P, telle conséquence s’ensuivra. 
Or (dans le cas affirmatif) tel fait est P. 
Donc, telle conséquence s’ensuivra. 


Il en résulte que, en réalité, la mineure qui se présente sous la 
forme, qui paraît unitaire: tel fait est (ou n’est pas) P, doit se 
décomposer en deux parties entièrement distinctes : 

1. Tel fait est (ou n’est pas) établi. 

2. Le fait ainsi établi (à supposer qu'il le soit) est P. 

L'établissement des faits est soumis aux règles de la procédure 
et de la preuve que le juge ne peut pas transgresser. De ce que le 
droit applicable établit une série de présomptions, dont certaines 
sont irréfragables (et qui rappellent la fiction du droit romain), de 
ce qu'il impose à l’une ou à l’autre partie le fardeau de la preuve, 
il résulte que les faits établis ne sont pas du tout « des faits purs »*. 
Par ailleurs, l’établissement de ces faits nous éloigne bien souvent 
du donné concret, car dans bon nombre de cas, seul un expert est 
capable d'éclairer le juge sur leur signification et sur la portée de 


1 Cf. Ch. PERELMAN, La spécificité de la preuve juridique, in Journal des 
tribunaux, Bruxelles, N° 4255, du 29 novembre 1959. 
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certains indices ; il sera, en effet, indispensable parfois de recourir 
à des théories et à des techniques très spécialisées pour établir les 
conclusions pertinentes. Telle tache de sang provient-elle d’un 
homme ou d’un animal ? Ces deux personnes appartiennent-elles au 
même groupe sanguin? Les conclusions de l’expert seront, dans 
tous ces cas, bien éloignées des éléments concrets qu'il avait à exa- 
miner et il se servira souvent, pour décrire les faits qu'il établit, 
d’une terminologie fort abstraite. Mais les questions auxquelles il 
doit répondre lui ont été posées par le juge de façon à permettre 
à ce dernier d'opérer la subsumption, de répondre positivement ou 
négativement à la question de qualification qui, aux termes de la 
loi, entraîne des conséquences déterminées. La description des faits 
par l’expert est donc orientée par les questions auxquelles il doit 
répondre. Mais, quels que soient les termes de cette description, et 
même si elle utilise les mêmes termes que la qualification juridique, 
cette dernière opération reste du ressort du juge. 

Normalement, sauf définition légale ou jurisprudentielle qui 
irait dans un sens opposé, les termes du langage non juridique sont 
repris en droit avec leur sens usuel. Mais bien souvent celui-ci est 
précisé. Toutefois, alors que la sémantique des sciences formelles a 
pour première règle d’éviter toute ambiguïté, de ne jamais utiliser 
un même signe dans des sens différents, règle de méthode que l’on 
s'efforce de suivre en sciences naturelles, les juristes précisent sou- 
vent le sens des termes qu'ils utilisent par rapport à des contextes 
juridiques déterminés. Une étude, comme celle de M. Boland, sur la 
notion d’urgence, montre clairement que, dans des matières voi- 
sines, le délai dans lequel doivent s’effectuer les affaires urgentes 
peut varier d’une façon appréciable, et qu’une tentative de préciser, 
une fois pour toutes, au moyen d’un intervalle de temps fixé, le 
délai pendant lequel les affaires urgentes devraient être réglées, se 
heurterait à l’opposition irréductible des juristes : dans ce domaine, 
une précision et une rigueur extrêmes entraîneraient plus d’incon- 
vénients que d'avantages. Il en est de même de certaines tentatives 
d’unifier la terminologie juridique, en transposant une définition 
légale d’un domaine dans un autre. 

L'article 478 du code pénal belge définit le vol commis pendant 
la nuit comme le vol commis plus d’une heure avant le lever et plus 
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d’une heure après le coucher du soleil. Mais une décision de la Cour 
de cassation de Belgique, du 9 novembre 1898, précise que « cette 
définition ne s’applique à la circonstance aggravante de nuit que 
dans les cas où elle est relevée par le présent chapitre » (qui concerne 
les crimes et délits contre les propriétés). 

L'évolution de la jurisprudence s’est souvent manifestée par le 
rétrécissement ou l'élargissement du champ d'application d’un 
terme qui figure dans un texte légal. L'étude de Mile Motte concer- 
nant l’évolution de la notion d’état d'ivresse est significative à cet 
égard. La Cour de cassation, situant l’état d'ivresse au volant entre 
l’inconscience et la simple incapacité de conduire, a défini la per- 
sonne en état d’ivresse comme celle qui n’a plus le contrôle perma- 
nent de ses actes ou de ses gestes ; ainsi l’état d’une personne est 
qualifié par les effets qu’il exerce sur le comportement de celle-ci, 
ce qui laisse au juge une large marge d’appréciation. Suite à cette 
définition jurisprudentielle, le législateur belge a réagi dans la loi 
du 15 avril 1958 sur la répression des infractions du roulage en rem- 
plaçant la notion «état d'ivresse » par une détermination quanti- 
tative, 0,015 d’alcoolhémie, qui est décelable au moyen d’une ana- 
lyse du sang. En ce qui concerne la détermination du taux d’alcool- 
hémie, le juge ne dispose pas du moindre pouvoir d'appréciation 
juridique, sauf s’il devait se trouver en présence d’une contre- 
expertise donnant, pour le même cas, un dosage différent du pre- 
mier. Puisque la loi a voulu que la qualification juridique se déduise, 
pour ainsi dire automatiquement, du rapport de l’expert, dont il 
résulterait que le minimum exigé pour l’application de la loi a été 
atteint ou dépassé, on ne conçoit pas que le contrôle de la Cour de 
cassation puisse s'exercer, en l'occurrence, sur la manière dont le 
juge a qualifié les faits : son jugement sera considéré comme gisant 
en fait, et non en droit. 


Dans tous les systèmes juridiques auxquels se réfèrent nos 
études, sauf exceptions, la Cour suprême (que ce soit la Cour de 
cassation ou le Tribunal fédéral) ne constitue pas une dernière 
instance, car sa compétence ne s’étend pas à l'examen du fond des 
affaires ; elle doit uniquement, à l’occasion des recours en cassation, 
contrôler si la loi n’a pas été violée par le juge du fond. Il en résulte 
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que ce dernier est souverain, aussi longtemps que, sans violer les 
règles de procédure, il se borne à établir les faits dont résulteront 
les conséquences juridiques. Mais dans quelle mesure la qualification 
juridique de ces mêmes faits est-elle soumise au contrôle de la Cour 
suprême, et dans quelle mesure échappe-t-elle à ce contrôle, étant 
également considérée comme une question de fait? Ce point est 
d’un intérêt capital, pour le logicien car, à propos de l'application 
de la loi, il soulève le problème, bien plus général, des rapports 
entre l'extension et la compréhension des notions. La qualification 
juridique, positive ou négative, d’un être ou d’une situation, qui 
implique une certaine interprétation des termes de la loi, peut-elle 
constituer une violation de cette dernière et, s’il en est ainsi, 
jusqu'où s'étend, en ce cas, le contrôle de la qualification par la 
Cour suprême ? Ce problème mérite, de la part du logicien un exa- 
men d'autant plus attentif que l’histoire du droit et le droit comparé 
nous enseignent que, devant des textes légaux, fixant d’une 
manière fort semblable la compétence de la Cour de cassation et du 
Tribunal fédéral, l'application qui en a été faite a fort varié, mais 
est allée presque toujours dans le sens de l’extension du contrôle 
de la Cour suprême. 

Si l’on avait accordé au juge du fond un droit de qualification 
juridique, sans aucun contrôle, on lui aurait permis, par le fait 
même, de modifier la loi en l’autorisant à modifier, à sa guise, son 
champ d’application. Son pouvoir aurait été comparable à celui du 
préteur romain qui s’en est servi pour étendre aux étrangers, grâce 
à la fiction, des lois qui n'étaient applicables qu'aux citoyens 
romains. Or la Cour de cassation a été instituée justement pour 
empêcher le juge de violer la loi et, a fortiori, de la modifier, à 
l'occasion de son application. Mais comme c’est la Cour suprême qui 
décide souverainement si la loi a ou n’a pas été violée, c’est elle qui 
décide si le juge a ou n’a pas appliqué la loi conformément à l’inter- 
prétation qu’elle en donne. Il en résulte que, théoriquement, le 
contrôle de la Cour de cassation s’étend à tous les cas où le juge 
a dû, pour appliquer la loi, l’interpréter, en usant de son pouvoir 
d'appréciation juridique. 

À première vue, il semble qu’il n’y ait pas lieu de recourir à 
l'interprétation, quand la loi est claire, et son application ne 
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constitue qu’un jugement en fait qui échappe au contrôle de la Cour 
suprême. Mais que faut-il entendre par l'affirmation que la loi est 
claire ? Uniquement que son application n’a pas donné lieu, jusqu’à 
présent, à des divergences d'interprétation entre juristes. Toute- 
fois rien ne garantit la continuation indéfinie de cet état de choses, 
car une divergence d'interprétation peut naître à l’occasion d’un 
cas d'application nouveau et imprévu. Rien de plus clair que 
l’article 617 du code civil belge qui affirme que l’usufruit s’éteint 
par la mort naturelle de l’usufruitier. Mais supposons que l’on 
découvre un procédé permettant de conserver indéfiniment la vie 
humaine en état d’hibernation. Il est probable que ce progrès en 
biologie créerait des divergences entre juristes quant à l’interpré- 
tation des mots « mort naturelle ». Le même texte, considéré comme 
clair par rapport à des cas d’application déterminés, peut cesser de 
l’être dans une nouvelle situation. 

On constate, par ailleurs, que bien souvent la Cour suprême, 
tout en ayant le droit de contrôler la manière dont la loi a été inter- 
prétée par le juge du fond qui l’a appliquée, renonce, pour l’une ou 
l’autre raison, à exercer ce contrôle, en faisant confiance au juge 
du fond pour tous les cas d’une espèce. Elle a l'habitude, pour 
justifier sa manière de procéder, de qualifier ces Jugements-là de 
jugements en fait. Mais la fidélité aux précédents, qui invite la 
Cour à juger de la même façon les espèces semblables, n’est pas à 
tel point contraignante que, devant une application qui lui paraîtra 
choquante, elle ne puisse casser le jugement pour violation de la loi, 
ce qui impliquerait qu’il y a eu jugement en droit. Pour comprendre 
la possibilité d’un pareil changement de jurisprudence, il y a lieu 
d’analyser les rapports qui existent entre la définition d’un concept 
et la qualification à l’aide de ce même concept. 

Une définition qui n’est pas ostensive détermine la compréhen- 
sion d’un concept : elle consiste en un rapport entre concepts. Une 
qualification, par contre, qu’elle soit positive ou négative, établit 
un rapport entre un concept et un élément dont on affirme qu'il 
fait ou ne fait pas partie de l’extension de ce concept. En qualifiant, 
le juge est donc amené bien souvent à préciser le sens des termes 
de la loi, et ceci même dans le cas d’une qualification négative ; 
c’est ainsi que, en affirmant que telle situation présente ou ne 


608 CH. PERELMAN 


présente pas un cas d'urgence, il précise quelque peu cette notion. 
Dans la mesure où les décisions judiciaires établissent des précé- 
dents, elles contribuent à l’élaboration d’un ordre juridique, grâce 
à la règle de justice, selon laquelle des cas essentiellement sem- 
blables doivent être traités (en l’occurrence : qualifiés et jugés) de 
la même façon !. On comprend donc qu’une longue suite de déci- 
sions fournisse des éléments à une élaboration doctrinale ou à une 
définition jurisprudentielle ?. Une réflexion sur un certain nombre 
de cas particuliers peut, en effet, grâce à un procédé de raisonne- 
ment inductif, donner lieu à une règle. C’est dans ce sens que le 
passage de qualifications particulières à une définition jurispruden- 
tielle constitue un cas d'application de la maxime : Ex facto oritur jus. 

On peut se demander, de même, dans quelle mesure, la détermi- 
nation, en tenant compte des circonstances, d’une peine, relative à 
un délit pour lequel le code pénal prévoit un minimum et un maxi- 
mum, par le fait même qu’elle constitue un précédent, ne tend pas, 
par suite de l’application de la règle de justice, à restreindre le pou- 
voir d'appréciation du juge à l’avenir. De même, les montants 
accordés par le juge à titre de réparation du dommage moral, 
dans la mesure où ils tendent à l'élaboration de tarifs jurispru- 
dentiels, ne contribuent-ils pas à l’objectivation de ce qui, au pre- 
mier abord, se présente comme une pure question de fait, aban- 
donnée à la discrétion du juge du fond ? Ce dernier viole-t-il la loi 
en attribuant une réparation ridiculement faible ou fortement exa- 
gérée par rapport aux tarifs en question? Peut-il, sans risque de 
cassation, condamner systématiquement au maximum ou au mini- 
mum de la peine, quelles que soient les circonstances, en arguant 
qu’il ne peut y avoir violation de la loi aussi longtemps que l’on 
respecte les limites légales ? 

On constate, à cet égard, des divergences entre les réactions des 
Cours suprêmes, qui s'expliquent souvent par des considérations 
politiques et historiques, et qui dépendent, en définitive, de la plus 
ou moins grande confiance qu’elles peuvent avoir dans les juges du 


? Cf. Ch. PERELMAN, La règle de justice, in Dialectica, 1960, p. 230-238. 
: Cf. Ch. PERELMAN et L. OLBRECHTS-TyTEcA, Traité de l'argumentation, 
Paris, Presses universitaires de France, 1958, $ 78. 
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fond. Cette confiance, ou son absence, peut aussi se manifester par 
la plus ou moins grande exigence quant à la motivation des juge- 
ments. Quand celle-ci est-elle suffisante? Quand elle permet le 
contrôle de la décision attaquée. Il en résulte qu'avec la sévérité 
de ce contrôle augmenteront également les exigences concernant 
l'indication des éléments qui doivent permettre son exercice par la 
Cour. La limite, en cette matière, est fixée par la Cour suprême, 
en tenant compte des conséquences de son attitude, et plus particu- 
lièrement des risques d’abus qu'il s’agit de prévenir. Cette auto- 
limitation de la compétence de la Cour de cassation en matière de 
contrôle rappelle la limite fixée à l’exercice du pouvoir exécutif par 
le Conseil d'Etat de France, grâce à la distinction qu’il établit entre 
l’opportunité de certaines décisions, dont l’exécutif est seul juge, et 
leur légalité, qui est contrôlée par le Conseil d'Etat. 

La seule limite que la Cour de cassation ne pourrait pas franchir 
dans son investigation des éléments de fait lui est imposée par les 
particularités de sa procédure. Pour le reste, en affirmant que le 
juge du fond a jugé en fait, elle signale uniquement aux intéressés 
qu’elle laisse à ce dernier la responsabilité de la qualification, aussi 
longtemps qu’elle ne lui paraît pas aberrante. Ne pourrait-on pas 
comprendre son attitude comme signifiant, ce qui a été dit en toutes 
lettres par le Tribunal fédéral suisse, que « la Cour n’a pas de raisons 
de substituer son appréciation à celle de la juridiction cantonale, 
mieux à même d'apprécier sur place l’ensemble des circonstances de 
la cause »1? Ce qui réserve d’ailleurs la possibilité de revenir sur 
cette facon de voir le jour où des raisons suffisantes justifieraient 
l'intervention de la Cour. 

A côté de cette dialectique, réglant les rapports entre le juge du 
fond et la Cour suprême, il en existe une autre, tout aussi impor- 
tante, entre la jurisprudence établie par cette dernière et les réac- 
tions du législateur. Quand la Cour suprême interprète la loi d’une 
façon qui ne satisfait pas le législateur, celui-ci a la possibilité de 
préciser ou de modifier un texte légal, ou même d'introduire une 
nouvelle terminologie qui éviterait les inconvénients de la juris- 
prudence en vigueur. C’est ainsi, comme l’a très clairement exposé 


1 Cf. H. DESCHENAUX, 0p. cit., p. 60. 
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Mie Motte, et comme nous l’avons déjà noté, que le législateur 
belge a préféré, dans une loi récente concernant les infractions de 
roulage, remplacer la notion d’état d'ivresse (au volant) par l’indi- 
cation d’un taux critique d’alcoolhémie. 

C’est ainsi que l'interprétation de la loi, qui se tient, pour com- 
mencer, au sens habituel des termes, précise celui-ci, ou le remplace 
même, s’il y a lieu, par le sens technique, fourni par une définition 
légale ou jurisprudentielle, en prenant en considération les consé- 
quences juridiques de l’une ou l’autre interprétation. L'opération 
intellectuelle consistant dans la détermination du sens et de la 
portée des termes de la loi se fonde, à la fois, sur des éléments théo- 
riques et sur des considérations pratiques qui justifient la décision 
du juge d'interpréter la loi de l’une ou de l’autre façon !. C’est en 
tenant compte surtout de considérations de cette dernière espèce 
que la Cour de cassation ou le Tribunal fédéral limite sa propre 
compétence par la distinction du fait et du droit, et qualifie de 
jugements en fait les décisions du juge du fond qu'elle ne désire 
pas soumettre à son contrôle, et celles où elle ne voit pas de raisons 
de substituer son appréciation à celle du juge du fond. 

Si l’examen de la distinction entre le fait et le droit présente un 
intérêt particulier pour le philosophe, c’est parce qu'il permet 
d'analyser des constructions intellectuelles où la pensée et l’action 
sont intimement mêlées. Une réflexion à leur sujet incitera peut- 
être les théoriciens de la connaissance à présenter d’une façon plus 
féconde la distinction actuelle, qui a conduit à une impasse, entre 
jugements de réalité et jugements de valeur. 


1Cf. Essais de logique juridique, par M.-Th. MoTTE, P. FoRIERS, 
R. DEKKERS et Ch. PERELMAN, parus dans le Journal des Tribunaux, 
Bruxelles, N° 4104, du 22 avril 1956, et spécialement p. 274. 
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